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I. CONSTITUCION ESPANOLA

ARTICULO 15
(DERECHO A LA VIDA)

Alcance. Titulares.

“Los no nacidos no pueden considerarse en nues-
tro ordenamiento constitucional como titulares del
derecho fundamental a la vida que garantiza el art.
15 de la Constitucién, lo que, sin embargo, no signi-
fica que resulten privados de toda proteccién cons-
titucional, pues, «los preceptos constitucionales re-
lativos a los derechos fundamentales y libertades
publicas pueden no agotar su contenido en el reco-
nocimiento de los mismos, sino que, mas alla de
ello, pueden contener exigencias dirigidas al legisla-
dor en su labor de continua configuracién del orde-
namiento juridico, ya sea en forma de las llamadas
garantias institucionales, ya sea en forma de princi-
pios rectores de contornos mas amplios, ya sea, co-
mo en seguida veremos, en forma de bienes juridi-
cos constitucionalmente protegidos» (STC
212/1996, fundamento juridico 3°). Esta es, justa-
mente, la condicién constitucional del «nasciturus»,
segin se declar6 en la STC 53/1985 (fundamento
juridico 7°) y nos recuerda el citado fundamen-
to juridico 3° de la STC 212/1996, cuya proteccién
implica, con carécter general, para el Estado el
cumplimiento de una doble obligacién: «la de abs-
tenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso
natural de gestacidn, y la de establecer un sistema
legal de defensa de la vida que suponga una protec-
cién efectiva de la misma y que, dado el caracter
fundamental de la vida, incluya también, como ga-
rantia altima, las normas penales». Este es, en con-
secuencia, el marco constitucional desde el que pro-
cede enjuiciar los preceptos anteriormente
enumerados, y a los que los recurrentes imputan la
vulneracién del contenido esencial del derecho fun-
damental a la vida (art. 15 CE).”

(S.T.C. 116/1999, de 17 de junio, 5. El TC estima
parcialmente el recurso de inconstitucionalidad.)

ARTICULO 17.4
(HABEAS CORPUS)

Objeto.

“Hemos destacado que este procedimiento tie-
ne como objeto propio el juicio «sobre la legiti-
midad de la situacién de privacién de libertad»
(STC 21/1996, fundamento juridico 4°), el control
de «la legalidad material de la detencién admi-
nistrativa» (STC 66/1996, fundamento juridico
3°). Por ello, hemos reiterado que esta decisién
de fondo no puede adoptarse en el tramite de ad-
misién, es decir, sin la previa comparecencia y

audiencia de la persona privada de libertad, ya
que la finalidad dltima del referido procedimien-
to radica, precisamente, en la puesta en presen-
cia del Juez de toda persona privada de libertad
que denuncie la ilegalidad de la privacién de li-
bertad de la que es objeto (STC 86/1996, funda-
mento juridico 12, entre otras).”

(S.T.C. 174/1999, 27 de septiembre, 6. El TC
otorga el amparo solicitado.)

ARTICULO 18.1
(DERECHO A LA INTIMIDAD
PERSONAL)

Alcance.

Secreto a ser desconocido.

“El derecho a la intimidad salvaguardado en el
art. 18.1 CE tiene por objeto garantizar al indivi-
duo un dmbito reservado de su vida frente a la ac-
cién y al conocimiento de terceros, sean éstos po-
deres publicos o simples particulares, que esta
ligado al respeto de su dignidad (SSTC 73/1982,
110/1984, 107/1987, 231/1988, 197/1991, 143/1994
y 151/1997. El derecho a la intimidad atribuye a su
titular el poder de resguardar ese ambito reserva-
do por el individuo para sf y su familia de una pu-
blicidad no querida. El art. 18.1 CE no garantiza
una «intimidad» determinada, sino el derecho a
poseerla, a tener vida privada, disponiendo de un
poder de control sobre la publicidad de la infor-
macion relativa a la persona y su familia, con in-
dependencia del contenido de aquello que se desea
mantener al abrigo del conocimiento publico. Lo
que el art. 18.1 garantiza es un derecho al secreto,
a ser desconocido, a que los demas no sepan qué
somos o lo que hacemos, vedando que terceros, se-
an particulares o poderes publicos, decidan cuales
sean los lindes de nuestra vida privada pudiendo
cada persona reservarse un espacio resguardado
de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en
ese espacio. Del precepto constitucional se deduce
que el derecho a la intimidad garantiza al indivi-
duo un poder juridico sobre la informacién relati-
va a su persona o a la de su familia, pudiendo im-
poner a terceros su voluntad de no dar a conocer
dicha informacién o prohibiendo su difusién no
consentida lo que ha de encontrar sus limites, co-
mo es obvio, en los restantes derechos fundamen-
tales y bienes juridicos constitucionalmente prote-
gidos. A nadie se le puede exigir que soporte
pasivamente la revelacién de datos, reales o su-
puestos, de su vida privada personal o familiar
(SSTC 73/1982, 110/1984, 170/1987, 231/1988,
20/1992, 143/1994, 151/1997, y Sentencias del
TEDH, Caso X e Y, de 26 de marzo de 1985; Caso
Leander, de 26 de marzo de 1987; Caso Gaskin de
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7 de julio de 1989 Caso Costello-Roberts, de 25 de
marzo de 1993; Caso Z de 25 de febrero de 1997).”

(S.T.C. 134/1999, 15 de julio, 5. El TC desestima
el recurso de amparo. Caso: Hijos de Sara Mon-
tiel.)

Limites del derecho a la intimidad personal.

(S.T.C. 134/1999, 15 de julio, 6 y 8. El TC deses-
tima el recurso de amparo. Caso: Hijos de Sara
Montiel.)

ARTICULO 18.2
(DERECHO FUNDAMENTAL
A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO)

Mandamiento judicial.

“Yaenla STC 126/1995, citada en sus alegaciones
por el representante publico, tras destacar el carac-
ter rigurosamente taxativo de los limites que el art.
18.2 CE establece respecto del derecho a la inviola-
bilidad del domicilio, indicamos, en relacién con el
constituido por la autorizacién judicial, que «la
constatacion de que se ha producido la vulneracién
del derecho fundamental pasa, en primer lugar, por
la consideracién juridica de que la motivacién for-
ma parte esencial de la resolucién judicial que per-
mite la entrada y registro y, en segundo, por la ve-
rificacién factica de la efectiva ausencia de motivos
en el auto controvertido» (fundamento juridico 2°).
También en esa misma STC 126/1995 recordaba-
mos més adelante (fundamento juridico 3°) algu-
nas de nuestras afirmaciones mas relevantes a este
respecto. Asi, deciamos que «no se da garantia al-
guna cuando la resolucién, aun de érgano judicial,
se produce como un mero automatismo formal
(SSTC 22/1984, fundamento juridico 3°y 137/1985,
fundamento juridico 5°)», y que dicha autorizacién
judicial «vista desde la perspectiva de quien ha de
usarla, o ese mandamiento para quien ha de sufrir
la intromisién, consiste en un acto de comproba-
cién donde se ponderan las circunstancias concu-
rrentes y los intereses en conflicto, publico y priva-
do, para decidir en definitiva si merece el sacrificio
de éste, con la limitacién consiguiente del derecho
fundamental (STC 50/1995, fundamento juridico
59).»

En reciente Sentencia del Pleno de ese Tribunal
(STC 49/1999, fundamento juridico 6°) recordaba-
mos que «toda resolucién que limite o restrinja el
ejercicio de un derecho fundamental ha de estar
debidamente fundamentada, de forma que las ra-
zones fActicas y juridicas de tal limitacién puedan
ser conocidas por el afectado, ya que sélo a través
de la expresiéon de las mismas se preserva el dere-
cho de defensa y puede hacerse, siquiera sea “a
posteriori”, el necesario juicio de proporcionali-
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dad entre el sacrificio del derecho fundamental y
la causa a la que obedece (SSTC 37/1989 y
85/1994, entre otras).»

(...) Es obvio que en el presente caso la insufi-
ciencia de la motivacién de la solicitud policial vi-
cia de origen el contenido del Auto que autoriza la
entrada y registro, al no hacerse ninguna referen-
cia en él a las circunstancias concretas del caso, a
los indicios delictivos que fundamentan su adop-
cién, y menos aun a los valores e intereses en con-
flicto, impidiendo por consiguiente el mas mini-
mo control de la licitud constitucional de la
medida adoptada por el Juez.”

(S.T.C. 139/1999, 22 de julio, 2. El TC otorga
parcialmente el amparo.)

Registro domiciliario.

“Como ha declarado este Tribunal en reiteradas
ocasiones «una vez obtenido el mandamiento ju-
dicial, la forma en que la entrada y registro se
practiquen, las incidencias que en su curso pue-
dan producirse y los excesos o defectos en que in-
curran quienes lo hacen, se mueven siempre en
otra dimensién, el plano de la legalidad. En ésta,
por medio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(art. 569) no en la Constitucién, se exige la pre-
sencia del Secretario judicial para tal diligencia
probatoria. Por ello, su ausencia no afecta a la in-
violabilidad del domicilio, para entrar en el cual
basta la orden judicial (SSTC 290/1994 y 309/1994;
AATC 349/1988, 184/1993 y 223/1994), ni tampoco
a la efectividad de la tutela judicial en sus dife-
rentes facetas (SSTC 349/1988 y 184/1993). En
definitiva, el incumplimiento de la norma proce-
sal donde se impone ese requisito no trasciende
al plano de la constitucionalidad y sus efectos se
producen en el &mbito de la validez y eficacia de
los medios de prueba» (SSTC 133/1995, funda-
mento juridico 4°; y 94/1999, fundamento juridi-
co 3°).

(S.T.C. 171/1999, 27 de septiembre, 11. El TC
admite en parte el recurso de amparo.)

ARTICULO 18.3

(DERECHO FUNDAMENTAL
AL SECRETO

DE LAS COMUNICACIONES)

Intervencion judicial de comunicaciones genéri-
cas de interno en centro penitenciario.

Motivacién de la intervencién judicial.

“El contenido de la motivacién ha de extender-
se, primero, a la especificaciéon de cual de las fi-
nalidades legalmente previstas -seguridad y buen
orden del establecimiento, en el caso de los presos
preventivos- es la perseguida con la adopcién de la
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medida, y, segundo, a la explicitacién de las cir-
cunstancias que permiten concluir que la inter-
vencién resulta adecuada para alcanzar la finali-
dad perseguida. Respecto de este tiltimo requisito
se ha matizado en la Sentencia tltimamente cita-
da, la STC 200/1997, que «la individualizacién de
las circunstancias del caso e incluso de la persona
del recluso no significa que dichas circunstancias
deban ser predicables unica y exclusivamente del
interno objeto de la medida, o que si se trata de
caracteristicas que concurren en un grupo de per-
sonas no puedan aducirse como causa justificati-
va de la intervencién. Individualizar no significa
necesariamente destacar rasgos que concurren ex-
clusivamente en el recluso afectado. Puede tratar-
se de unos rasgos comunes a los pertenecientes a
un colectivo 0 a una organizacion; en estos casos,
lo que debe individualizarse es esa caracteristica
comun que a juicio de la Administracién Peniten-
ciaria justifica en el supuesto concreto la adop-
cién de la medida» (fundamento juridico 4°).

En lo referente a los aspectos formales de la mo-
tivacién, cuya finalidad sigue siendo el hacer po-
sible el control jurisdiccional de la medida, el
acuerdo ha de contener los datos necesarios para
que el afectado y posteriormente los érganos judi-
ciales puedan llevar a cabo el juicio de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad, «aunque no resulta
exigible que en el mismo se explicite ese triple jui-
cio por parte de la Administracién». Los referidos
datos pueden completarse con los que de forma
clara y manifiesta estén en el contexto en que se
ha dictado el acuerdo (STC 200/1997, fundamento
juridico 4°).”

(S.T.C. 141/1999, 22 de julio, 5. El TC desestima
el recurso de amparo.)

Requisitos de la intervencién judicial de comu-
nicaciones genéricas de interno en centro peniten-
ciario.

“El acuerdo de intervencién de las comunica-
ciones genéricas del interno, orales y escritas, pre-
visto en el art. 51.5, debe cumplir, ademas del re-
quisito de motivacién y de doble comunicacién o
notificacién -«dando cuenta» el Director del Esta-
blecimiento a la autoridad judicial competente y
notificAndose al interno, como exige el art. 91.1
del Reglamento Penitenciario de 1981- otra exi-
gencia o requisito: la necesidad de preestablecer
un limite temporal a la medida de intervencioén.
Esta exigencia esta estrechamente vinculada con
los fines que se persiguen o justifican la medida
(seguridad, buen orden del establecimiento) y po-
sibilita, asimismo, el triple juicio de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad que ha de efectuar-
se en el posterior control jurisdiccional de ella.
Pues, como tenemos afirmado, «el mantenimien-

to de una medida restrictiva de derechos, como la
analizada, mas alld del tiempo necesario para la
consecucion de los fines que la justifican, podria
lesionar efectivamente el derecho afectado, en es-
te caso el derecho al secreto de las comunicacio-
nes».

(S.T.C. 141/1999, 22 de julio, 5. El TC desestima
el recurso de amparo.)

Escuchas telefénicas.

Requisitos.

Principio de proporcionalidad.

“De la sintesis de la jurisprudencia constitucio-
nal deriva que una medida restrictiva del derecho
al secreto de las comunicaciones sélo puede en-
tenderse constitucionalmente legitima desde la
perspectiva de este derecho fundamental si, en
primer lugar, estd legalmente prevista con sufi-
ciente precisién -principio de legalidad formal y
material (STC 49/1999, fundamento juridico 4°)-;
si, en segundo lugar, se autoriza por autoridad ju-
dicial en el marco de un proceso (STC 49/1999,
fundamento juridico 6°); y si, en tercer lugar, se
realiza con estricta observancia del principio de
proporcionalidad (STC 49/1999, fundamento juri-
dico 7°); es decir, si la medida se autoriza por ser
necesaria para alcanzar un fin constitucionalmen-
te legitimo, como -entre otros-, para la defensa del
orden y prevencién de delitos calificables de in-
fracciones punibles graves y es idénea e impres-
cindible para la investigacién de los mismos.

La proporcionalidad implica, ademas, de un la-
do, que la medida sélo puede ser adoptada por re-
solucién judicial que exprese la ponderacién exi-
gida por el juicio de necesidad en atencién a los
fines legitimos y a las circunstancias concretas
concurrentes en cada momento; de otro, que la
ejecucién de la misma debe atenerse a los estric-
tos términos de la autorizacién, tanto en cuanto a
los limites materiales o temporales de la misma
como a las condiciones de su autorizacién; vy, fi-
nalmente, que la medida debe ser verificada bajo
control judicial (por todas SSTC 49/1996, funda-
mento juridico 3° 121/1998, fundamento juridico
5°y 151/1998, fundamento juridico 4°).

Sin embargo, no constituye vulneracién del de-
recho al secreto de las comunicaciones, sino del
derecho a un proceso con todas las garantias, la
utilizacién como prueba del contenido de las con-
versaciones intervenidas, pero respecto de las cua-
les las irregularidades, que implican ausencia o
deficiente control judicial de la medida, no tienen
lugar durante la ejecucién del acto limitativo, sino
en la incorporacién de su resultado a las actua-
ciones sumariales; es decir, en la entrega y selec-
cién de las cintas grabadas, en la custodia de los
originales o en la transcripcién de su contenido
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(SSTC 121/1998, fundamento juridico 5°, 151/1998,
fundamento juridico 4°, 49/1999, fundamentos
juridicos 12 y 13). Pues elementales exigencias del
derecho de defensa y contradiccién -art. 24.2 CE-
exigen que, con intervencién de los afectados, se
incorporen a las actuaciones, como elementos de
debate, y eventualmente de prueba, todos aquellos
pasajes que se consideren precisos para sustentar
las diversas hipétesis -acusatorias, de defensa- que
se contraponen en la investigacién para asi posi-
bilitar equitativamente el debate previo a la aper-
tura del juicio oral y finalmente el desarrollo del
propio juicio.”

(S.T.C. 166/1999, 27 de septiembre, 2. El TC de-
sestima el recurso de amparo. Vid. La posterior
STC 171/1999, de 27 de septiembre, 5.)

ARTICULO 20.1.a)
(LIBERTAD DE EXPRESION)

Ambito del Derecho fundamental a la libertad
de expresién en campaia electoral.

(S.T.C. 136/1999, 20 de julio, 18 a) y 19 a) y c).
El TC otorga el amparo. Hay un voto particular
que formula el Magistrado Jiménez de Parga,
quien tras analizar la doctrina del Tribunal Cons-
titucional y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en relacién con la garantia de la opi-
nién publica libre, considera que el derecho fun-
damental a la libertad de expresién ampara la de-
fensa y difusién de cualquier postulado politico o
ideolégico, pero siempre que quien lo afirme no
propicie ni asuma la violencia.)

ARTICULO 20.1.d)
(LIBERTAD DE INFORMACION)

Doctrina constitucional sobre el alcance de la li-
bertad de expresion.

(S.T.C. 134/1999, 15 de julio, 3. El TC desestima
el recurso de amparo. Caso: “Hijos de Sara Mon-
tiel”.)

Concepto de informacién veraz.

“Con arreglo a la doctrina reiterada de este Tri-
bunal, la exigencia de que la informacién deba ser
veraz para encontrar proteccién en el art. 20.1 d)
CE no va dirigida tanto a la imposicién de una ri-
gurosa y total exactitud en el contenido de la in-
formacién, cuanto a negar la proteccién constitu-
cional a la transmisién como hechos verdaderos
bien de simples rumores, carentes de toda consta-
tacién, bien de meras invenciones o insinuacio-
nes, sin comprobar su veracidad mediante las
oportunas averiguaciones propias de un profesio-
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nal diligente, y ello, a pesar de que su total exacti-
tud pueda ser controvertida o se incurra en erro-
res circunstanciales que no afecten a la esencia de
lo informado (SSTC 6/1988, 107/1988, 105/1990,
171/1990 y 172/1990). Respecto de lo primero, y
con arreglo a la doctrina de este Tribunal sobre lo
que haya de considerarse informacién veraz, re-
sulta probado que los periodistas obraron con la
diligencia profesional debida en la comprobacién
y cotejo con datos objetivos de la informacién di-
vulgada (SSTC 219/1992, 240/1992, 178/1993,
28/1996 y 200/1998), pues parece estar abierto un
sumario penal en el que se investiga la aludida red
de compraventa de menores, donde estd procesa-
da dofia Gisela Martinez, lo que ella misma reco-
noce, entre cuyas diligencias se halla una declara-
cién de dofia Maria Antonia Abad sobre el lugar
de nacimiento de su hijo adoptivo, don José Zeus
Tous; y por veraces se tuvieron estos hechos en la
STC 197/1991. Sin embargo, las partes no discre-
pan sobre la veracidad de esta informacién, sino
de la vertida en la entrevista, en particular la con-
dicién de madre biolégica del menor que se atri-
buye la entrevistada, suscitando de lleno la cues-
tién de los reportajes neutrales, y si esta doctrina
puede aplicarse a aquellos casos en los que el me-
dio de comunicacién no se limita a transcribir lo
dicho por otro espontaneamente, sino que busca
al tercero, le formula una serie de preguntas a las
que éste contesta, y esas declaraciones se publican
encuadradas en un reportaje mas amplio.

Este Tribunal viene diciendo, desde hace tiem-
po, que en aquellas ocasiones en las que el medio
de comunicacién social nohace sino reproducir lo
que un tercero ha dicho o escrito, divulgando lo
que asi ha transcrito, no sélo actiia como soporte
y medio de difusién de las opiniones o informa-
ciones trasmitidas por ese tercero a cuya respon-
sabilidad deben imputarse por entero, sino que,
ademas, el medio de comunicacién ejerce su dere-
cho a comunicar libremente informacién veraz
con tal reproduccién de las declaraciones de otro.
Asi pues, lo relevante en estos casos no es si el me-
dio de comunicacién ha obrado como simple ca-
nal de difusién de lo que otros han dicho (SSTC
159/1986, 15/1993, 336/1993, 4/1996 y 3/1997), o
si, como en el que ahora nos ocupa, es el propio
medio de comunicacién quien pergeina una entre-
vista que luego publicarg, incluso en el caso de
que medie un pago en metalico por ello, sino la
neutralidad del medio de comunicacién en la
transcripcion de lo declarado por ese tercero. Por
tanto, estaremos ante un reportaje neutral si el
medio de comunicacién se ha limitado a cumplir
su funcién transmisora de lo dicho por otro aun-
que €l haya provocado esa informacién, siempre
que no la manipule mediante su artero fracciona-
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miento en el seno de un reportaje de mayor exten-
sién, interfiriendo en su discurrir con manifesta-
ciones propias, componiéndolo con textos o imé-
genes cuyo propdsito sea, precisamente, quebrar
la neutralidad del medio de comunicacién respec-
to de lo transcrito, de suerte que esa informacién
haya dejado de tener su fuente en un tercero, pa-
ra hacerla suya el medio de comunicacién que la
reproduce y difunde; es decir, cuando el medio,
haya permanecido o no ajeno a la generacién de la
informacién, no lo fuera, y esto es lo que importa,
respecto de la forma en la que lo ha transmitido al
publico (SSTC 41/1994 y 22/1995).

En casos como el que nos ocupa, en los que se
puede calificar de neutral al reportaje, no es posi-
ble considerar al medio de comunicacién como
autor y responsable de lo dicho o escrito, razén
por la que el canon de veracidad posee aqui una
distinta dimensién. La veracidad exigida no lo es
de lo transcrito, sino de la transcripcién misma,
esto es, la diligencia debida que debe probar el
medio consiste, justamente, en la demostracién de
su neutralidad respecto de lo transcrito”.

(S.T.C. 134/1999, 15 de julio, 4. El TC desestima
el recurso de amparo. Caso: Hijos de Sara Mon-
tiel.)

Colisién con otros derechos fundamentales.

(S.T.C. 134/1999, 15 de julio, 4. El TC desestima
el recurso de amparo. Caso: Hijos de Sara Mon-
tiel.)

Libertad de informacién que opera como instru-
mento de los derechos de participacién politica.

“No cabe duda de que cuando estas libertades
operan como instrumento de los derechos de par-
ticipacién politica debe reconocérseles si cabe una
mayor amplitud que cuando actian en otros con-
textos, ya que el bien juridico fundamental por
ellas tutelado, que es también aqui el de la forma-
cién de la opinién publica libre, adquiere un relie-
ve muy particular en esta circunstancia, hacién-
doles «especialmente resistente(s), inmune(s) a
las restricciones que es claro que en otro contexto
habrian de operar» (STC 157/1996, fundamento
juridico 5°, aunque se refiere a un Ambito distinto
del electoral).

Sin embargo, también en este caso y por el mis-
mo motivo que el sefialado respecto de los dere-
chos del art. 23 CE, no cabe considerar ejercicio
legitimo de las libertades de expresién e informa-
cién a los mensajes que incorporen amenazas o
intimidaciones a los ciudadanos o a los electores,
ya que como es evidente con ellos ni se respeta la
libertad de los demais, ni se contribuye a la forma-
ci6én de una opinién puablica que merezca el califi-
cativo de libre. Como advierte la STC 171/1990 en

su fundamento juridico 6°, el valor especial que la
Constitucién otorga a las libertades de expresién e
informacién «no puede configurarse como abso-
luto, puesto que, si viene reconocido como ga-
rantia de la opinién publica, solamente puede le-
gitimar las intromisiones en otros derechos
fundamentales que guarden congruencia con esa
finalidad, es decir, que resulten relevantes para la
formacién de la opinién publica sobre asuntos de
interés general, careciendo de tal efecto legitima-
dor, cuando las libertades de expresién e informa-
cién se ejerciten de manera desmesurada y exor-
bitante del fin en atencién al cual la Constitucién
le concede su proteccién preferente».

En suma, cabe concluir que, cuando esas liber-
tades aparecen «conectada(s) a los procesos de
formacién y exteriorizacién de un poder politico
democriatico (art. 23 CE)», debera garantizarse la
maxima libertad -y los mayores medios- para que
los individuos y los grupos hagan llegar a los elec-
tores cualquier tipo de opiniones o informaciones
«para que el ciudadano pueda formar libremente
sus opiniones y participar de modo responsable
en los asuntos publicos» (STC 157/1996, funda-
mentos juridicos 5° y 6°), pero, por el mismo mo-
tivo, en este contexto debera existir una especial
cautela respecto de todo aquello que pueda limitar
la libertad de opcién de los ciudadanos y, muy es-
pecialmente, durante los procesos electorales.

Ciertamente seria no sdlo improcedente sino
también vano intentar definir aqui, de forma abs-
tracta y aprioristica, qué mensajes o qué comuni-
caciones tienen caracter amenazante o intimida-
torio, en el sentido de ser capaces de torcer la
voluntad politica e incluso el sentido del voto, y
cuéles no. Esta es una cuestién que debera perfi-
larse caso a caso, atendiendo a diversas circuns-
tancias -como la credibilidad y la gravedad de las
amenazas- y admitiendo de entrada la dificultad
de medir la capacidad real de influencia de un
mensaje sobre la voluntad de sus destinatarios y la
consiguiente dificultad de trazar la forzosamente
labil linea divisoria entre los mensajes amenazan-
tes y los que no lo son.

Esta primera constatacién debe llevar a extre-
mar las cautelas para evitar que al amparo de es-
ta circunstancia los poderes publicos intenten
acotar los mensajes que pueden presentarse a los
ciudadanos, especialmente durante los procesos
electorales, ya que es a éstos a quienes correspon-
de el poder juridico de decidir cuales son los men-
sajes que quieren recibir y qué valor quieren dar a
cada uno de ellos sin tutelas de ningtin género. En
rigor, en el &mbito de los procesos electorales, s6-
lo en casos muy extremos cabra admitir la posibi-
lidad de que un mensaje tenga capacidad sufi-
ciente para forzar o desviar la voluntad de los
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electores, dado el caracter intimo de la decisién
del voto y los medios legales existentes para ga-
rantizar la libertad del sufragio. En las campanas
electorales es frecuente que los partidos y coali-
ciones pronostiquen todo tipo de peligros y cala-
midades que necesariamente habran de seguirse
del triunfo de las opciones contrarias sin que ello
pueda considerarse intimidatorio o amenazante.

Con todo, aun teniendo muy presentes estas
cautelas no puede negarse la posibilidad de que
existan mensajes que, aun sin hallarse incursos en
alguno de los tipos penales de amenazas o coac-
ciones, puedan considerarse intimidatorios, por-
que anuden, explicita o implicitamente, pero de
modo creible, la produccién de algin mal grave o
la realizacién o no realizacién de determinada
conducta por parte del destinatario. Este tipo de
mensajes no queda amparado por las libertades de
expresion o de informacién.

Esto, no obstante, debe admitirse que no toda di-
fusién de un mensaje intimidatorio queda excluida
del ambito de las libertades de expresioén e infor-
macién. Asi, por ejemplo, como advierten los recu-
rrentes, en ese &mbito podra incluirse la comuni-
cacién de esos mensajes por parte de terceros
mediante lo que doctrinalmente se ha calificado
como reportaje neutral. Asi, en la ya citada STC
159/1986, se otorgé el amparo al director del dia-
rio Egin, que habia publicado unos comunicados
apologéticos del terrorismo, con el argumento de
que el referido periédico se habia limitado a «la
mera reproduccién de los comunicados (de ETA-
militar), no acompafada de juicios de valor que
demuestren que el periodista asume el contenido
apologético de los mismos» (caracter apologético
que, por otra parte, nadie discuti6 en el proceso).
En esta sentencia se declara que «no cabe duda
que la erradicacién de la violencia terrorista encie-
rra un interés politico y social de la maxima im-
portancia, pero ello no autoriza, sin embargo, a al-
terar la esencia de un Estado democratico, el cual,
para su existencia y desarrollo, presupone el so-
metimiento de las cuestiones relevantes para la vi-
da colectiva a la critica o aprobacién de una opi-
nién puablica libremente constituida. En este
sentido, cabe afirmar que la lucha antiterrorista y

la libertad de informacién no responden a intere-

ses contrapuestos, sino complementarios, orienta-
dos al aseguramiento del Estado democratico de
derecho» (fundamento juridico 7°)".

(S.T.C. 136/1999, 20 de julio, 15y 16. E1 TC otor-
ga el amparo. Hay un voto particular que formula
el Magistrado Jiménez de Parga para quien “la ad-
misién de restricciones en las referidas libertades
ha de ser estricta, ya que tales injerencias sélo se
justifican si resultan imperiosamente necesarias
en una sociedad democratica”.)
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Informacion veraz.

Reportaje neutral.

“Es reportaje neutral aquel que «simplemente
da traslado» de la noticia procedente de otra fuen-
te de informacion, en tanto que no tiene ese carac-
ter cuando se trata de informacién que ha sido
«asumida por el medio y su autor como propia»,
en el sentido de que «presenta los caracteres de in-
formacién propia elaborada por el medio [...] aun-
que tuviera su origen en la noticia difundida» por
otra fuente (STC 144/1998, fundamento juridi-
co 4°); es neutral cuando se limita « a transmitir lo
que publicaba otro importante medio de difusién,
identificando el mismo y sin realizar aportacién
relevante a la noticia por la via de la forma o del
contenido» (STC 190/1996, fundamento juridi-
co 4°), o cuando lleva a cabo «la funcién de mero
transmisor del mensaje», no cuando es el perio-
dista «e} que la redacta y [...] asume una determi-
nada versién de los hechos» (STC 52/1996, funda-
mentos juridicos 3° y 5°). En cambio, un medio
puede «quebrantar su neutralidad» cuando hace
suyo el reportaje «desmesurando el tratamiento
de [...] las declaraciones», ya que «ur reportaje de
contenido neutral puede dejar de serlo si se le
otorga unas dimensiones informativas a través de
las cuales el medio contradice de hecho la funcién
de mero transmisor del mensaje» (STC 41/1994,
fundamento juridico 4°).

Asi pues, no cabra hablar de reportaje neutral
cuando quien lo difunde no se limita a ser «un
mero transmisor del mensaje», es decir, a comu-
nicar la informacién, las opiniones ajenas o los
hechos relacionados con el mismo, sino que utili-
za el mensaje, no para transmitir una noticia, si-
no para darle otra dimensién; por ejemplo, si se
trata de un comunicado de contenido politico,
para pedir el voto en favor de quien informa o in-
cluso, aunque en menor medida, para buscar la
adhesién de quienes reciben la comunicacién a
las opiniones de los emisores del mensaje. En es-
tos supuestos, la «finalidad informativa», consti-
tucionalmente protegida (STC 138/1996), funda-
mento juridico 31) queda en un segundo plano.
La forma y el contexto en el que se transmite el
mensaje puede «quebrantar la neutralidad», de
quien lo transmite.”

(S.T.C. 136/1999, 20 de julio, 17. El TC otorga el
amparo. Hay un voto particular que formula el
Magistrado Jiménez de Parga: “apelan los recu-
rrentes a la doctrina de este Tribunal sobre el lla-
mado «reportaje neutral» -aun en la conciencia de
que dicha doctrina se ha construido en relacién
con el profesional del periodismo- y sostienen que
si la Constitucién permite que un periodista en-
treviste a un portavoz de ETA y difunda luego esa
entrevista, porque esa informacién contribuye a
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enriquecer la controversia politica, imprescindi-
ble en una sociedad democratica, entonces con
mayor razén habran de ser amparados los parti-
dos politicos, sus dirigentes y sus miembros, que
son los protagonistas de ese debate (art. 6 CE).

No juzgamos admisible, en las circunstancias
del caso, la pretensién de aplicar la doctrina del
reportaje neutro respecto de quienes son sujetos
activos de la controversia politica en su maxima
expresion, como acontece en el seno de una cam-
paia electoral. En efecto, el politico en campaia
no actda con la finalidad que persigue quien di-
funde un reportaje neutral en sentido propio, esto
es, con el mero propésito de servir de cauce para
exteriorizar la discrepancia (v. gr., STC 41/1994):
el politico en campafa pretende, ante todo, «la
captacion de sufragios» (art. 50.2 LO 5/1985, del
Régimen Electoral General (LOREG)] y, en conse-
cuencia, no sélo busca que los ciudadanos formen
su opinidn en libertad, sino que acepten el mensa-
je que difunde y traduzcan ese beneplacito en la
dacién del voto. Precisamente por la importancia
que tiene la finalidad perseguida al informar co-
mo uno de los elementos que definen el reportaje
neutro, hemos dicho repetidas veces que un re-
portaje de contenido neutral -lo que, como vere-
mos, tampoco es el caso- puede dejar de serlo si se
le otorga unas dimensiones informativas a través
de las cuales el medio contradice de hecho la fun-
cién de mero transmisor del mensaje, de tal modo
que haga suyo o asuma el contenido del mismo
(por todas, SSTC 232/1993, 41/1994, 22/1995,
6/1996, 52/1996 y 144/1998).

Pues bien, el periodista esta en condiciones, por
su propio cometido, de «desmarcarse» de aquello
que difunde [entre muchas, sefialadamente, Sen-
tencias del TEDH de 22 de agosto de 1994 (asun-
to Jersild), ap. 31 y de 25 de junio de 1992 (asunto
Thorgeir Thorgeirson), aps. 65-67]. Por el contra-
rio, los dirigentes de un grupo politico en cam-
pafa, cuando transmiten lo que otros dicen en un
espacio electoral y, en ese mensaje, esos «otros»
piden el voto para dicha agrupacién, en modo al-
guno estan en una posicién de neutralidad, ni des-
de su condicién de informantes ni desde el punto
de vista del propio contenido del mensaje. Cierto
que ni el reportaje neutral lo es sélo cuando con-
siste en una mera narracién de hechos, ni deja de
ser neutral por la sola circunstancia de que sea ex-
presién de pensamientos, ideas, opiniones o jui-
cios de valor; la neutralidad del mensa je viene da-
da, ante todo y sobre todo, por el sujeto que lo
difunde y por el modo en que se le da difusién es-
to es, habra que ponderar si el emisor asume o ha-
ce suya la informacién que pretende transmitir
bien por la condicién que ostenta en relacién con
el contenido del mensaje, bien por el sesgo o tra-

tamiento afadido que el difusor da a la informa-
cién (v. gr., SSTC 232/1993, 41/1994, 52/1996 y
190/1996). La conclusidn en este caso es clara: es-
tamos ante unos mensajes electorales que expre-
san el parecer de ETA y donde ETA pide el voto
para Herri Batasuna; por su parte, el 6rgano eje-
cutivo de esa agrupacién politica intenta la difu-
sién de esos mensajes por todos los medios y, en-
tre ellos, cede al efecto sus espacios electorales
gratuitos: la tnica deduccién razonable es enten-
der que quienes intentaron la difusién asumieron
lo que pretendian divulgar, sin que pueda califi-
carse su posicién de neutral ni por la condicién de
los que querian informar ni por el contenido del
mensaje, que, entre otros fines, subvenia inequi-
vocamente al beneficio electoral del antedicho
grupo politico.”)

Diversos supuestos: cinta magnetofénica, spot
publicitario y videocinta distribuida por asocia-
cién politica.

“La cinta magnetofénica, que se remitié a Radio
Nacional de Espafia para su emisién en los espa-
cios gratuitos de la campaiia electoral del 19 de fe-
brero en modo alguno puede ser considerada re-
portaje neutral puesto que en ella es HB la que en
nombre propio expone los objetivos politicos que,
a su entender, debe alcanzar el Pais Vasco, asi co-
mo los medios para conseguirlo -derecho a la au-
todeterminacion, a la territorialidad, etc.- y quien
pide el voto de los electores para esa asociacién
politica. En principio, pues, el derecho aqui im-
plicado era la libertad de expresién de ideas y opi-
niones de HB. (...)

Sin embargo, este dato no convierte el comuni-
cado de HB en un reportaje neutral, puesto que, al
margen de otras consideraciones, dicha asocia-
cién politica, al incorporar a su mensaje la noticia
relativa a ETA, no se limita a transmitir opiniones
o informaciones ajenas, sino que utiliza esas in-
formaciones como un elemento mas de su propio
mensaje, para solicitar el voto, y ya hemos avan-
zado que en estos casos no cabe hablar de neutra-
lidad informativa.

El «spot» de dos minutos de duracién, destina-
do a ocupar los espacios electorales de la asocia-
cién politica, tampoco puede ser calificado como
reportaje neutral. (...) no es neutral porque, como
hemos reiterado, en modo alguno puede aceptar-
se que los dirigentes de una asociacién politica en
campaifia electoral estén en una posicién de neu-
tralidad respecto del mensaje utilizado cuando
transmiten lo que otros dicen en un espacio elec-
toral y ese mensaje sirve para pedir el voto para
dicha asociacién. Las informaciones, los mensajes
o las declaraciones, incluso ajenas, incorporadas a
«spots» televisivos para pedir con ellos el sufragio
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de los electores, debe entenderse que forman par-
te del mensaje electoral, haciendo artificioso, des-
de este concreto punto de vista, todo intento de
distinguir lo dicho por la organizacién que se pre-
senta a las elecciones y lo dicho por terceros, pero
incorporado a su mensaje electoral.

Mayores problemas plantea la aplicacién de la
anterior razén de decidir a la videocinta de veinte
minutos de duracién, destinada a ser difundida en
actos publicos.

La videocinta en si misma considerada, es decir,
en cuanto a su contenido, transmite informacién
veraz sobre unos hechos de indudable trascenden-
cia publica: Los objetivos politicos de ETA y su de-
cisiéon de dejar las armas si se dan una serie de
condiciones. Sin embargo, para determinar si su
difusién por parte de HB podia ser considerada
reportaje neutral, debemos examinar el contexto
en el que pretendia emitirse el mensaje y, méis
concretamente, si HB pretendia mantener una po-
sicién de «mero transmisor del mensaje» o si ese
contexto pone de manifiesto el «quebrantamiento
de neutralidad» exigible al reportero que se recla-
me neutral.

Larespuesta a esta cuestion resulta complicada,
por el hecho de que la referida videocinta no tenia
destinatario concreto, como sucedia con el «spot»
o la cinta magnetofénica que se enviaron a las te-
levisiones y radios publicas y, dado que tampoco
en este caso se llegé efectivamente a difundir, en
nuestro enjuiciamiento debemos limitarnos a
constatar si, de haberse emitido la videocinta en
las condiciones en las que intentaba hacerlo HB,
esta comunicacién hubiera podido considerarse
fruto del ejercicio licito del derecho constitucional
a la libertad de informacién. En este sentido, debe
tenerse en cuenta que, segin nos consta, la Mesa
de HB acordé el dia 5 de febrero de 1996 encargar
al Area de Comunicacién de dicho dérgano «el
anuncio, programacion y exhibicién» de la video-
cinta; ese mismo dia, segiin se expone en el hecho
probado F), la oficina de prensa de HB emitié un
comunicado, en el que, tras expresar la satisfac-
cién de HB por la acogida social que estan tenien-
do las presentaciones de la Alternativa Democrati-
ca, manifestaba que en las dos préximas semanas,
es decir, durante el periodo de campana electoral,
se realizarian la mayor parte de las trescientas
presentaciones previstas y concluia con un llama-
miento de la Mesa de HB a la participacién de los
ciudadanos en las presentaciones. Puede afirmar-
se, pues, aunque con menos rotundidad, que res-
pecto de los otros dos mensajes, que la posicién de
HB no pretendia ser la del mero transmisor de la
informacién.

En definitiva, cabe concluir que ninguno de los
mensajes enjuiciados, de ser difundidos en las
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condiciones previstas por HB, podia habérsele
atribuido el caracter de mensaje neutral. Por ello,
para determinar si su difusién queda protegida
por las libertades de expresién o de comunica-
cién, deberemos pasar a indagar si su contenido
era o no conminatorio.”

(S.T.C. 136/1999, 20 de julio, 18 y 19. El TC otor-
ga el amparo.)

ARTICULO 24.1
(DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA)

Derecho de acceso a la jurisdiccion.

“El presupuesto necesario para disfrutar de este
derecho fundamental con la efectividad que la
Constitucién demanda, es el libre acceso a los Jue-
ces en todos los grados y niveles procesales, segiin
el sistema de recursos que las respectivas leyes de
enjuiciamiento configuren para cada sector juris-
diccional en funcién de sus caracteristicas. El sus-
trato se encuentra en el principio de que nadie
pueda ser condenado en juicio sin ser oido, propo-
sicién donde se cobijan una serie de exigencias y,
entre ellas, la garantia de un proceso contradicto-
rio con igualdad de armas para todas las partes.”

(S.T.C. 105/1999, 14 de junio, 1. E1 TC otorga el
amparo.)

Derecho a los recursos establecidos en la Ley.

“Se recordara que, en el presente caso, se pre-
tende recurrir un pronunciamiento condenatorio,
recaido en apelacion, en el marco de un procedi-
miento abreviado. En principio, a la luz de nues-
tra doctrina, descartada la existencia de reforma
peyorativa por la simple interposicién de un
recurso por la otra parte -aqui, por el Ministerio
Fiscal- contra la previa absolucién en primera ins-
tancia (por todas, STC 41/1998), ninguna vulnera-
cién comporta «per se» la declaracién de un pro-
nunciamiento condenatorio en segunda instancia,
sin que por ello resulte constitucionalmente nece-
saria la previsién de una nueva instancia de revi-
sién en una condena que podria no tener fin, ma-
xime teniendo en cuenta la funcién que desde la
perspectiva constitucional corresponde al recurso
de amparo en relacién con la tutela de los dere-
chos fundamentales concernidos. Ha de ser re-
chazada, pues, esta segunda alegacién.”

(S.T.C. 120/1999, 28 de junio, 4. E]1 TC desestima
el recurso de amparo.)

Incongruencia omisiva.

“Para que la queja fundada en incongruencia
omisiva prospere se hace preciso la constatacién
del «efectivo planteamiento de la cuestién cuyo
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conocimiento y decisién se afirma eludido por el
Tribunal», como recuerda la STC 172/1997 (fun-
damento juridico 6° en igual sentido, STC
129/1998, fundamento juridico 5°).

Por tltimo, la estimacidén de vulneracién del de-
recho a la tutela judicial efectiva sin indefensién
requiere, en todo caso, la constatacién de que la
incongruencia omisiva causé indefensién mate-
rial en el sentido de un efectivo perjuicio de los de-
rechos de defensa del afectado (SSTC 369/1993,
fundamento juridico 4°; 56/1996, fundamento
juridico 4°; 172/1997, fundamento juridico 6°).”

(S.T.C. 132/1999, 15 de julio, 4. El TC estima el
recurso de amparo. Vid. Asimismo sobre la incon-
gruencia omisiva la posterior STC 181/1999, de 11
de octubre, 5.)

Derecho a la tutela judicial efectiva y personas
aforadas.

“La cuestién planteada acerca del derecho a la
doble instancia en los procesos penales ya ha sido
resuelta por este Tribunal en sentido contrario al
ahora pretendido, en numerosas y recientes sen-
tencias, Autos y providencias (por todas, SSTC
51/1985, 30/1986, 33/1989, 55/1990, 166/1993,
22/1997 y 41/1998 y ATC 1309/1988). Por ello, da-
do que el supuesto enjuiciado guarda una sustan-
cial similitud con los anteriormente resueltos,
procede reiterar aqui la doctrina ya establecida en
las resoluciones anteriormente citadas.

En ellas se afirma que la garantia que implica la
instruccion y el enjuiciamiento de la causa por el
Tribunal mas alto en el orden penal (art. 123.1
CE) integra en parte -acceso a una instancia judi-
cial superior a la que de ordinario enjuicia inicial-
mente este tipo de conflictos- y sustituye en lo
demads -posibilidad de una segunda decisién- la
garantia que ahora aducen los recurrentes, que
presupone, precisamente, que la primera instan-
cia no sea la instancia suprema en el orden juris-
diccional penal. Como sefialamos en la STC
51/1985, «esas particulares garantias [...] discul-
pan la falta de un segundo grado jurisdiccional,
por ellas mismas y porque el érgano encargado de
conocer [...] es el superior en la via judicial y ordi-
naria». En este mismo sentido, la STC 166/1993
afirma que «el privilegio del fuero, que es un plus,
equilibra asi la inexistencia de una doble instan-
cia, que si bien es una de las garantias del proce-
so a las cuales alude genéricamente el art. 24.2
CE, ha de ser matizada en los casos en que el en-
juiciamiento se confia directamente al supremo
Juez en todos los 6rdenes jurisdiccionales, salvo el
constitucional (art. 123 CE), a quien habria de re-
vertir en definitiva la competencia funcional en un
segundo grado o escalén procesal». Conclusién
que hoy se encuentra reforzada por la circunstan-

cia, que conviene tener presente como criterio in-
terpretativo, de que el art. 2 del Protocolo Adicio-
nal nim. 7 al Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos de 22 de
noviembre de 1984 (firmado por Espafia el 19 de
marzo de 1985 y pendiente de ratificacién), dispo-
ne que el principio general de la doble instancia
penal «podra ser objeto de excepciones [...], cuan-
do el interesado ha sido juzgado en primera ins-
tancia por la jurisdicciéon maés alta» (STC 41/1998;
igualmente, ATC 1309/1988). A lo que cabe afiadir
que esta sustitucién parcial de una garantia pro-
cesal por otra, inocua para la integridad del co-
rrespondiente derecho fundamental, se funda en
sélidas razones de preservacién de «a indepen-
dencia y el prestigio de las instituciones» (STC
22/1997), y que, si dicha garantia se extiende a
personas no aforadas, ello se debe al razonable
criterio de no escindir, por razén de las personas,
el enjuiciamiento de unos mismos hechos.”
(S.T.C. 136/1999, 20 de julio, 11. El TC otorga
el amparo. Hay un voto particular que formula
el Magistrado Jiménez de Parga: “La cuestién
planteada sobre el derecho a la doble instancia
en los procesos penales ya ha sido resuelta por
este Tribunal en sentido contrario al ahora pre-
tendido (por todas, SSTC 51/1985, 30/1986,
33/1989, 55/1990, 166/1993, 22/1997 y 41/1998).
La garantia que implica la instruccién y el en-
juiciamiento de la causa por el Tribunal mas al-
to en el orden penal (art. 123.1 CE) integra en
parte -acceso a una instancia judicial superior a
la que de ordinario enjuicia inicialmente este ti-
po de conflictos- y sustituye en lo demas -posi-
bilidad de una segunda decisién- la garantia que
ahora aducen los recurrentes, que presupone,
precisamente, que la primera instancia no sea la
instancia suprema en el orden jurisdiccional pe-
nal. Como sefialamos en la STC 51/1985, «esas
particulares garantias... disculpan la falta de un
segundo grado jurisdiccional, por ellas mismas y
porque el érgano encargado de conocer... es el
superior en la via judicial ordinaria». En este
mismo sentido, la STC 166/1993 afirma que «el
privilegio del fuero, que es un plus, equilibra asf
la inexistencia de una doble instancia, que si
bien es una de las garantias del proceso a las
cuales alude genéricamente el art. 24.2 CE, ha
de ser matizada en los casos en que el enjuicia-
miento se confia directamente al supremo Juez
en todos los érdenes jurisdiccionales, salvo el
constitucional (art. 123 CE), a quien habria de
revertir en definitiva la competencia funcional
en un segundo grado o escalén procesal». Con-
clusién que hoy se encuentra reforzada por la
circunstancia, que conviene tener presente co-
mo criterio interpretativo, de que el art. 2 del
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Protocolo Adicional nam. 7 al Convenio Euro-
peo para la Protecciéon de los Derechos Huma-
nos, de 22 de noviembre de 1984 (firmado por
Espana el 19 de marzo de 1985, estd pendiente
de ratificacién), dispone que el principio general
de la doble instancia penal «podra ser objeto de
excepciones..., cuando el interesado ha sido juz-
gado en primera instancia por la jurisdiccién
mas alta» (STC 41/1998 y ATC 1309/1988). A lo
que cabe anadir que esta sustitucién parcial de
una garantia procesal por otra, inocua para la
integridad del correspondiente derecho funda-
mental, se funda en sélidas razones de preserva-
cién de «la independencia y el prestigio de las
instituciones» (STC 22/1997), y que, si dicha ga-
rantia se extiende a personas no aforadas, ello se
debe al razonable criterio de no escindir, por
razén de las personas, el enjuiciamiento de unos
mismos hechos.”)

Contenido del derecho a la tutela judicial efecti-
va.

“El derecho fundamental a obtener la tutela ju-
dicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE com-
porta la exigencia de que en ningin momento
pueda producirse indefensién, lo que significa que
en todo proceso judicial debe respetarse el dere-
cho de defensa contradictoria de las partes con-
tendientes, mediante la oportunidad de alegar y
probar procesalmente sus derechos o intereses. El
derecho a la tutela judicial efectiva supone, no so-
lamente el derecho de acceso al proceso, con res-
peto de los principios de bilateralidad, contradic-
cién e igualdad de armas procesales (STC
180/1995), asi como a los recursos legalmente es-
tablecidos, sino también el adecuado ejercicio del
derecho de audiencia y defensa para que las par-
tes puedan hacer valer sus derechos e intereses,
excluyendo asi la indefensién prohibida por el art.
24 CE. El principio de contradiccién, en cualquie-
ra de las instancias procesales, constituye una exi-
gencia ineludible vinculada al derecho a un pro-
ceso con todas las garantias (STC 102/1998).
Ademas, la regla de interdiccién de la indefension
requiere del 6rgano jurisdiccional un indudable

.esfuerzo a fin de preservar los derechos de defen-

sa de las partes, correspondiendo a los érganos ju-
diciales procurar que en un proceso se dé la nece-
saria contradiccién entre las partes, asi como que
posean idénticas posibilidades de alegar o probar
y, en definitiva, de ejercer su derecho de defensa
en cada una de las instancias que lo componen
(SSTC 226/1988, 162/1993, 110/1994, 175/1994 y
102/1998).” .

(S.T.C. 138/1999, 22 de julio, 4. E1 TC otorga el
amparo solicitado.)
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Derecho a obtener una resolucién fundada en
Derecho.

Alcance de la motivacion.

“El derecho a obtener una resolucién fundada
en Derecho, favorable o adversa, es garantia fren-
te a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los pode-
res publicos (SSTC 131/1990, fundamento juridi-
co 1°,y 112/1996, fundamento juridico 2°), y que
ello implica, en primer lugar, que la resolucién ha
de estar motivada, es decir, contener los elemen-
tos y razones de juicio que permitan conocer cua-
les han sido los criterios juridicos que fundamen-
tan la decisién (SSTC 122/1991, fundamento
juridico 2°% 5/1995, fundamento juridico 3°, y
58/1997, fundamento juridico 2°). En segundo lu-
gar, que la motivacién debe contener una funda-
mentacién en Derecho, esto es, que el fundamen-
to de la decisién sea la aplicacién no arbitraria de
las normas que se consideren adecuadas al caso,
pues tanto si la aplicacién de la legalidad es fruto
de un error patente, como si fuere «arbitraria, ma-
nifiestamente irrazonada o irrazonable» no
podria considerarse fundada en Derecho, dado
que la aplicacién de la legalidad seria tan sélo una
mera apariencia (SSTC 23/1987, fundamento juri-
dico 3% 112/1996, fundamento juridico 2° vy
119/1998, fundamento juridico 2°).

Y, por dltimo, y no menos relevante, si el dere-
cho a la tutela judicial efectiva se encuentra co-
nectado con otro derecho fundamental el canon
de las exigencias derivadas del deber de motiva-
cién es mas riguroso (SSTC 62/1996, fundamento
juridico 2° 34/1997, fundamento juridico 2°
175/1997, fundamento juridico 4° 200/1997, fun-
damento juridico 4° 83/1998, fundamento juridi-
co 3% 116/1998, fundamento juridico 4°, y 2/1999,
fundamento juridico 2°, entre otras).”

(S.T.C. 147/1999, 4 de agosto, 3. E]1 TC otorga el
amparo solicitado.)

Necesidad de motivar los autos denegatorios de
la remisién condicional de la pena.

(S.T.C. 164/1999, 27 de septiembre, 3. El TC
otorga el amparo solicitado.)

ARTICULO 24.2
(DERECHO A LA DEFENSA
Y A LA ASISTENCIA DE LETRADO)

Designacién de Abogado de oficio. Asistencia
real y operativa.

“Aun cuando en el proceso penal, segiin hemos
dicho con insistencia, el Juez o Tribunal deba
nombrar al imputado o al acusado un Abogado de
oficio cuando se den ciertas circunstancias no
basta para considerar satisfecho el derecho de de-
fensa con la mera designacién de los correspon-
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dientes profesionales, siendo necesario que los asi
nombrados proporcionen una asistencia real y
operativa a sus patrocinados (ATC 158/1996), co-
mo ha puesto de manifiesto el TEDH en sus Sen-
tencias de 9 de octubre de 1979 (caso Airrey), 13
de mayo de 1980 (caso Artico), y 25 de abril de
1983 (caso Pakelli). Esta exigencia, por lo demas
elemental y obvia, conecta a su vez con nuestro
criterio de que la indefensién, concebida como la
negacién de la tutela judicial en su conjunto y pa-
ra cuya prevencién se configuran los demas dere-
chos instrumentales contenidos en el parrafo se-
gundo del art. 24 de la Constitucién, ha de ser algo
real, efectivo y actual, nunca potencial o abstrac-
to, por colocar a su victima en una situacién con-
creta que le produzca un perjuicio, sin que sea
equiparable cualquier expectativa de un peligro o
riesgo.”

(S.T.C. 105/1999, 14 de junio, 3. E1 TC otorga el
amparo solicitado.)

Doctrina constitucional.

Derecho a la libre eleccién de abogado.

(S.T.C. 162/1999, 27 de septiembre, 3. El TC es-
tima en parte el recurso de amparo.)

ARTICULO 24.2
(PRESUNCION DE INOCENCIA)

Doctrina constitucional.

“El derecho a la presuncién de inocencia «sirve
de base a todo el procedimiento criminal y condi-
ciona su estructura» (STC 56/1982), constituyen-
do «uno de los principios cardinales del Derecho
penal contemporaneo, en sus facetas sustantiva y
formal» (SSTC 138/1992 y 133/1995), por cuanto
beneficia iinicamente al acusado y le otorga toda
una serie de garantias especificas en cada estadio
de desarrollo del proceso (STC 41/1997, funda-
mento juridico 5°). Entre otros contenidos, que
hemos recordado en el ATC 214/1998, este dere-
cho no permite una condena sin pruebas, lo que
hace referencia a la presuncién de inocencia en
su dimensién de regla de juicio y supone que
cuando el Estado ejercita el «ius puniendi» a
través de un proceso, debe estar en condiciones
de acreditar publicamente que la condena se ha
impuesto tras la demostracién razonada de que
el acusado ha cometido realmente el concreto
delito que se le atribuia, a fin de evitar toda sos-
pecha de actuacién arbitraria. En este sentido,
toda sentencia condenatoria debe estar sustenta-
da en pruebas de cargo vilidas, validez que
implica no sélo la conformidad a la Ley de En-
juiciamiento Criminal, sino ademas la conformi-
dad de las mismas a la propia Constitucién,

correspondiendo la carga de la prueba a quien
acusa.

La definicién de la presuncién de inocencia, que
desde la perspectiva constitucional debe entender-
se como «derecho a no ser condenado sin pruebas
de cargo validas» (STC 81/1998, fundamento juri-
dico 3°), implica que es la sentencia condenatoria
la que debe expresar las pruebas de cargo que sus-
tentan la declaracién de responsabilidad juridico-
penal, que a su vez deben proceder de actos de
prueba conformes a la Ley y a la Constitucién y
normalmente practicados en el acto del juicio
oral, con todas las garantias. En relacién con esta
previa actividad probatoria, exigimos en un pri-
mer momento, a partir de la fundamental STC
31/1981, que fuera «minima», después, desde la
STC 109/1986, que resultase «suficiente», y ulti-
mamente hemos requerido que el fallo condenato-
rio se apoye en «verdaderos» actos de prueba (por
ejemplo, SSTC 150/1989, 201/1989, 131/1997,
173/1997, 41/1998 y 68/1998).

El derecho a la presuncién de inocencia como
regla de juicio -que es la unica que interesa en el
presente caso- impone exigencias tanto respecto a
quién debe aportar las pruebas, en qué momento
y lugar deben practicarse los medios de prueba,
qué debe entenderse por prueba legal y constitu-
cionalmente valida, como respecto a la necesidad
de que la valoracién probatoria se someta a las re-
glas de la l6gica y de la experiencia (SSTC 94/1990
y 115/1998), asi como a la obligacién de motivar
(SSTC 44/1987, 22/1988 fundamento juridico 4°,
160/1988, 44/1989, 138/1990, 259/1994 fundamen-
to juridico 2° «in fine», 153/1997, 47/1998,
49/1998 y 115/1998) o razonar el resultado de la
valoracién probatoria [SSTC 182/1989, 76/1990
fundamento juridico 8° B), 41/1991, 102/1994,
45/1997 y 123/1997].

Ahora bien, en el ambito del recurso de amparo
a este Tribunal no le corresponde un control ex-
haustivo de cada uno de los anteriores aspectos.
En particular no le corresponde revisar la valora-
cién de las pruebas a través de la cual el 6rgano
judicial alcanza la intima conviccién, porque el
art. 117.3 CE en relacién con el art. 741 LECrim
atribuye esta tarea al Tribunal penal, porque el
art. 44.1 b) LOTC nos prohibe conocer los hechos,
lo que implica también la prohibicién de confir-
marlos, variarlos o sustituirlos por otros, y porque
ni este Tribunal lo es de apelacién, ni el recurso de
amparo representa una tercera instancia. Por ello
hemos dicho recientemente que solamente nos co-
rresponde en esta materia una «supervisiéon» (STC
144/1996) o un «control externo» o «juicio exter-
no» (SSTC 68/1998, 157/1998, 189/1998), lo que
implica que nuestro enjuiciamiento constitucio-
nal debe limitarse a examinar la razonabilidad del
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discurso que une la actividad probatoria y el rela-
to factico resultante, sin que podamos entrar a
contrastar dicha razonabilidad con la de otras po-
sibles inferencias (STC 189/1998).”

(S.T.C. 111/1999, 14 de junio, 2. El TC deniega
el amparo.)

Doctrina constitucional sobre la prueba de alco-
holemia.

“Otra de las quejas formuladas en la demanda
destaca la falta de garantias de los controles de al-
coholemia practicados al recurrente tras la coli-
sién. Por lo que resulta necesario exponer la doc-
trina constitucional que hemos reiterado en otras
ocasiones acerca de las garantias que deben rode-
ar a tales controles cuando se utilicen los resulta-
dos de los mismos como prueba de cargo y co-
menzar recordando que el control de alcoholemia
constituye una pericia técnica de resultado incier-
to y al que puede atribuirse el caracter de prueba
pericial «lato sensu» (SSTC 145/1985, 89/1988 y
173/1997). Normalmente esta incluido en el atesta-
do policial y, por lo tanto, tiene el valor de denun-
cia (SSTC 145/1985 y 22/1988); si bien no cabe su
reproduccién en el juicio oral, puede llegar a pro-
ducir los efectos de una prueba preconstituida
(SSTC 138/1992 y 173/1997). A este respecto, esta
supeditado constitucionalmente a la observancia
de determinadas exigencias precisadas por cons-
tante doctrina de este Tribunal (SSTC 145/1985,
148/1985, 145/1987, 22/1988, 89/1988, 5/1989,
3/1990, 222/1991 y 24/1992).

En primer lugar, es necesario que en su practi-
ca se cumplan las garantias formales establecidas
al objeto de preservar el derecho de defensa en
condiciones similares a las que se ofrecen dentro
del proceso judicial, especialmente, el conoci-
miento del interesado a través de la oportuna in-
formacion de su derecho a un segundo examen al-
coholimétrico y a la practica médica de un
analisis de sangre. En segundo lugar, es preciso
que la incorporacién al proceso se realice de for-
ma que resulten respetados, en la medida de lo po-
sible, los principios de inmediacién judicial, orali-
dad y contradiccién. En tltimo término, no puede
ser bastante para desvirtuar la presuncién de ino-
cencia la simple lectura o reproduccién en el jui-
cio oral del atestado en el que conste el dato obje-
tivo del correspondiente control practicado, si no
hay ademaés oportunidad para el juzgador de exa-
minar por si mismo la realidad de las circunstan-
cias que determinaron su practica, singularmente
a través de la ratificacién y declaracién comple-
mentaria de quienes la efectuaron o de otros ele-
mentos probatorios concernientes a la conduc-
cién realizada, y para el mismo acusado de rebatir
en el cauce procesal la versién de la acusacién so-
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bre tales extremos. En relacién con este tltimo pun-
to de la ratificacién del resultado del control de al-
coholemia, la STC 24/1992 resumié las posibilida-
des de tal ratificacioén, indicando que, ademas de
que se produzca por los Agentes que verificaron el
control, puede tener lugar por otros testigos (SSTC
100/1985 y 145/1987; AATC 797/1985, 1421/1987 y
191/1988), por el resultado obtenido con un control
de extraccién de sangre (ATC 304/1985), por la de-
claracién del perjudicado (ATC 305/1985), por las
propias circunstancias que rodearon la conduccién
(ATC 649/1985) y por la propia declaracién del acu-
sado (SSTC 145/1987, 89/1988; AATC 62/1983 y
1079/1987).

En el supuesto de hecho que nos ocupa, el recu-
rrente objeta que los Agentes de Policia que le efec-
tuaron tres controles de alcoholemia mediante la
técnica de verificacion del aire espirado a través de
etilébmetros -dos en el lugar del accidente y un ter-
cero en las dependencias de la Policia Local-, no le
ofrecieron la posibilidad de contrastar los resulta-
dos positivos de la tasa de alcohol a través de un
analisis de sangre efectuado por personal facultati-
vo. Ciertamente, el art. 12.2 de la Ley sobre Trafi-
co, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial (aprobada por el Real Decreto Legislativo
339/1990, de 2 de marzo) dispone en su parrafo se-
gundo que a peticién del interesado o por orden de
la Autoridad judicial se podran repetir las pruebas
a efectos de contraste, pudiendo consistir en anali-
sis de sangre, orina u otros analogos. Y el Regla-
mento General de Circulacién (aprobado por Real
Decreto 13/1992, de 17 de enero) establece en el
art. 23.3 que el Agente ha de informar al interesa-
do del derecho que tiene a formular cuantas alega-
ciones u observaciones tenga por conveniente, las
cuales se han de consignar por diligencia, y asi-
mismo ha de informarle del derecho a contrastar
los resultados obtenidos mediante anélisis de san-
gre, orina u otros analogos; en tanto que el art. 24.2
del mismo Reglamento dispone que si el resultado
de la segunda prueba fuera positivo, el Agente ha
de consignar las advertencias hechas al interesado,
especialmente la del derecho que le asiste a con-
trastar los resultados obtenidos en las pruebas de
deteccién alcohdlica por el aire espirado mediante
analisis adecuados, acreditdndose en las diligen-
cias las pruebas o analisis practicados en el centro
sanitario al que fue trasladado el interesado.

Entre las actuaciones no consta la diligencia es-
crita de ofrecimiento al recurrente del analisis de
sangre, tal y como se exige reglamentariamente,
por lo que tal omisién es imputable a los Agentes.
Las garantias que rodean a los controles de alco-
holemia en el momento de su practica van dirigi-
das a garantizar la contradiccién y a que no exis-
ta indefensién por parte del sometido a los
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mismos todo ello con vistas a que eventualmente
dichos controles puedan operar en su dia como
pruebas preconstituidas si son debidamente ratifi-
cadas en el juicio oral. Sin embargo, en el presen-
te caso concurren otras circunstancias particula-
res dignas de mencién. En efecto, tras la
realizacién de un segundo control de alcoholemia,
los Agentes deciden someter al Sr. Villena
Hernandez a un tercer test ya en el local de ates-
tados, y es entonces cuando se obtiene un indice
de alcohol que est4 por debajo del maximo permi-
tido administrativamente. Ante esta nueva situa-
cién, los Agentes no efectiian el ofrecimiento de
un analisis de sangre como contraste, ya que re-
glamentariamente éste sélo procede cuando el se-
gundo de espiracion de aire da una tasa positiva
de alcohol; al folio 52 de las actuaciones consta la
declaracién ante el Juez de Instrucciéon de los
Agentes (Cabo nuim. 54 y Policia nam. 437) que
efectuaron las pruebas de aire espirado en la que
manifiestan que «a Antonio Manuel Villena
Hernandez no le ofrecieron hacerse la extraccién
de sangre, puesto que la tercera prueba de alcoho-
lemia que le habian efectuado en el Cuartel Pala-
fox dio un resultado de 0,75 gramos de alcohol, en
presencia de los Policias que actuaron en el lugar
del accidente». En el acto del juicio oral, el Cabo
num. 54 reconoce que €l no hizo el ofrecimiento
de extraccién de sangre y que cuando da positivo,
a todo el mundo se le ofrece tal extraccion (folio
168). Por otra parte, y como recuerda el Abogado
del Estado en este proceso de amparo, el Policia
nam. 512, también presente después de la colisién
de los vehiculos, expresa en el juicio oral que tras
los dos controles de espiracion de aire se le ofre-
ci6 al Sr. Villena una prueba de extraccién de san-
gre y éste se negé (folios 170 y 171). Aunque, co-
mo ya se ha dicho, no hay constancia por escrito
de este extremo, este dato del ofrecimiento de la
prueba de sangre fue introducido en el juicio y fue
asimismo objeto de controversia por las partes.
Ademas, la existencia del tercer control del aire es-
pirado, no puesto en duda por ninguna de las par-
tes, excluye toda idea de indefensién material,
pues el acusado conté con los resultados de dicho
test que le resultaban favorables. En consecuen-
cia, las circunstancias particulares y especificas
del caso determinan que no pueda afirmarse ta-
jantemente que los controles de alcoholemia no se
practicaron con las debidas garantias.

Los resultados de los controles se incorporaron
al juicio oral, no sélo mediante la lectura del ates-
tado sino a través de las declaraciones en el mis-
mo de todos los Policias que intervinieron en la
realizacién de los examenes de alcoholemia.”

(S.T.C. 111/1999, 14 de junio, 5. El TC deniega
el amparo solicitado.)

Condiciones de la prueba indiciaria para tener
valor probatorio.

“La preocupacion de este Tribunal acerca de la
razonabilidad y solidez del nexo o engarce entre la
consecuencia o resultado alcanzado y el relato de
hechos probados queda singularmente de mani-
fiesto en su empeio por diferenciar entre las de-
nominadas pruebas indiciarias, capaces de desvir-
tuar la presuncién de inocencia, y las simples
sospechas o conjeturas: «a) La prueba indiciaria
ha de partir de hechos plenamente probados. b)
Los hechos constitutivos de delito deben deducir-
se de esos indicios (hechos completamente proba-
dos) a través de un proceso mental razonado y
acorde con las reglas del criterio humano, explici-
tado en la sentencia condenatoria» (STC 24/1997,
fundamento juridico 2°). El eventual desacuerdo
con respecto a estas reglas o, de otro modo, la
irrazonabilidad, podra producirse, segan hemos
dicho, «tanto por la falta de 16gica o de coherencia
de la inferencia, en el sentido de que los indicios
constatados excluyan el hecho que de ellos se ha-
ce derivar o no conduzcan naturalmente a él, co-
mo por el caracter no concluyente por excesiva-
mente abierto, débil o indeterminado» (STC
189/1998, fundamento juridico 3% STC 220/1998,
fundamento juridico 4°).

Ahora bien, el «mayor subjetivismo» que la
prueba indiciaria encierra (STC 256/1988) hace
que este Tribunal, al tiempo que se muestra parti-
cularmente riguroso en la exigencia de una moti-
vacién suficiente llegando al «rechazo de la inco-
herencia, de la irrazonabilidad, de la arbitrariedad
o del capricho légico, personal y subjetivo en el
juicio de inferencia (STC 169/1986, fundamento
juridico 2°)», quiera ser especialmente prudente al
enjuiciar la suficiencia del resultado de la valora-
cién judicial; una prudencia que jurisprudencial-
mente se traduce en la afirmacién de que no se
constatara una vulneracion del «derecho a la pre-
suncién de inocencia por falta de prueba de car-
go» sino «cuando la inferencia sea tan abierta que
en su seno quepa tal pluralidad de conclusiones
alternativas que ninguna de ellas pueda darse por
probada» (STC 189/1998, fundamento juridico 3°
STC 220/1998, fundamento juridico 4°)”.

(S.T.C. 120/1999, 28 de junio, 2. El TC desestima
el recurso de amparo.)

Alcance del principio de libre valoracién de la
prueba.

“Atendida nuestra jurisprudencia, nada se ha de
oponer a una resolucién que, a partir de una dis-
crepante valoracién de la prueba, llega a una con-
clusién distinta a la alcanzada en primera instan-
cia (STC 43/1997), pues tanto «por lo que respecta
a la subsuncién de los hechos en la norma» como
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por lo que se refiere a «la determinacién de tales
hechos a través de la valoracién de la prueba» el
Juez «ad quem» se halla «en idéntica situacién
que el Juez “a quo” (STC 172/1997, fundamento
juridico 4°, y, asimismo, SSTC 102/1994,
120/1994, 272/1994, 157/1995 y 176/1995) y, en
consecuencia, «puede valorar las pruebas practi-
cadas en primera instancia, asi como examinar y
corregir la ponderacion llevada a cabo por el Juez
“a quo” (SSTC 124/1983 23/1985, 54/1985,
145/1987, 194/1990, 323/1993 y 172/1997).”

(S.T.C. 120/1999, 28 de junio, 3. E]l TC desestima
el recurso de amparo.)

Las pruebas obtenidas con vulneracién de dere-
chos fundamentales carecen de eficacia probato-
ria en el proceso.

(S.T.C. 139/1999, 22 de julio, 3. El TC otorga
parcialmente el amparo.)

Pruebas incriminadoras. Entrada y registro do-
miciliario.

(S.T.C. 139/1999, 22 de julio, 5y 6. E1 TC otorga
parcialmente el amparo.)

La presuncién de inocencia sélo puede enten-
derse desvirtuada en virtud de pruebas que pue-
dan considerarse de cargo y obtenidas con todas
las garantias.

Entrada y registro domiciliario.

(S.T.C. 161/1999, 27 de septiembre, 4. El TC de-
sestima el recurso de amparo.)

Ambito.

Alcance.

(S.T.C. 166/1999, 27 de septiembre, 5. El TC de-
sestima el recurso de amparo. Vid. Asimismo la
STC 171/1999, de 27 de septiembre, 15, sobre es-
cuchas telefdnicas.)

ARTICULO 24.2
(DERECHO AL JUEZ
PREDETERMINADO POR LA LEY)

Recusacién de Magistrados.

“Desde la STC 47/1982 hemos venido diciendo
que el rechazo preliminar de la recusacién puede
tener lugar «por incumplimiento de los requisitos
formales [...], por no aducirse causa en que legiti-
mamente pueda fundarse la recusacién y por no es-
tablecerse los hechos que le sirvan de fundamento;
no puede, en cambio, llevarse a cabo dicha inadmi-
sién en el momento preliminar, cuando la tarea es
ya interpretativa respecto del encaje o de la falta de
encaje de los hechos y de la pretensién sobre ella
formulada en las normas, porque ello exige la sus-
tanciacién del incidente» (fundamento juridico 3°).
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Y, por lo que concierne a la invocacién de una cau-
sa en la que «legitimamente» quepa fundar la recu-
sacién -en cuyo caso no cabria el rechazo de plano
del incidente recusatorio-, hemos precisado que
«dicha causa no ha de resultar descartable, “prima
facie” (SSTC 64/1997 y 6/1998), sin perjuicio de que
su concreta virtualidad no pueda ser juzgada en es-
ta sede constitucional (SSTC 230/1992, 282/1993,
234/1994 y 64/1997). En consecuencia, la inadmi-
sién liminar de la recusaciéon puede sustentarse
tanto en la falta de designacién de una causa legal
de abstencién como en su invocacién arbitraria, es-
to es, manifiestamente infundada (SSTC 234/1994
y 64/1997), ya que este ultimo comportamiento
también constituye una evidente infraccién del de-
ber de actuar con probidad en el proceso (art. 11.2
LOPJ), sin formular incidentes dilatorios, que re-
sulta de la genérica obligacién de colaborar en la
recta administracién de justicia (art. 118 CE) (por
todas, STC 234/1994).

(...) Como se sigue del razonamiento expuesto,
la Sala Especial del Tribunal Supremo ha aprecia-
do, de modo razonado y en términos que no pue-
den tacharse de irrazonables tanto la concurren-
cia de una causa formal de inadmisién del
incidente (extemporaneidad), como la total falta
de fundamento, «prima facie», del motivo de re-
cusacién alegado. Con ello queda acreditado, den-
tro de los estrechos limites de nuestro enjuicia-
miento, que en este caso no cabe acoger la tacha
de inconstitucionalidad denunciada en relacién
con el rechazo «a limine» de la recusacién. Como
ya apuntdbamos en el ATC 414/1997 de la Seccién
Tercera de este Tribunal Constitucional, al resol-
ver esta misma cuestién planteada en el recurso
de amparo nam. 4332/1997, interpuesto por los
actuales recurrentes, la imposibilidad manifiesta
de que la recusacién hubiera podido prosperar da-
do su arbitrario fundamento descarta todo efecto
de indefensién material concurrente con la infrac-
cién procesal alegada”.

(S.T.C. 136/1999, 20 de julio, 5y 6. El TC otorga
el amparo. Hay un voto particular que formula el
Magistrado Jiménez de Parga.)

Idoneidad objetiva y subjetiva del juzgador.

“Juicio paralelo”.

“La Constitucién brinda un cierto grado de pro-
teccién frente a los juicios paralelos en los medios
de comunicacién». Ello es asi, en primer lugar,
por «el riesgo de que la regular Administracién de
Justicia pueda sufrir una pérdida de respeto y de
que la funcién de los Tribunales pueda verse
usurpada, si se incita al publico a formarse una
opinién sobre el objeto de una causa pendiente de
sentencia, o si las partes sufrieran un pseudojuicio
en los medios de comunicacién» [ATC 195/1991;
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en este mismo sentido, Sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH) de 26 de abril de 1979 (asunto Sunclay Ti-
mes, ap. 63) y de 29 de agosto de 1997 {(asunito
Worm, ap. 54)]. Pero, sobre todo, la proteccién
frente a declaraciones en los medios de comuni-
cacién acerca de procesos en curso y frente a jui-
cios paralelos se debe a que éstos no sélo pueden
influir en el prestigio de los Tribunales, sino muy
especialmente, y esto es aqui lo relevante, a que
pueden llegar a menoscabar, segiin sea su tenor,
finalidad y contexto, la imparcialidad o la apa-
riencia de imparcialidad de los Jueces y Tribuna-
les, ya que la publicacién de supuestos o reales es-
tados de opinién publica sobre el proceso y el fallo
puede influir en la decisién que deben adoptar los
Jueces, al tiempo que puede hacer llegar al proce-
so informaciones sobre los hechos que no estan
depuradas por las garantias que ofrecen los cau-
ces procesales. Es mas, a nadie puede ocultarsele
que la capacidad de presién e influencia es mucho
mayor cuando las declaraciones vertidas en los
medios de comunicacién sobre procesos en curso
corresponden a miembros destacados de los otros
poderes publicos del Estado. Por ello, cuando
efectivamente se dan esas circunstancias, se con-
culca el derecho a un proceso con todas las ga-
rantfas, incluso sin necesidad de probar que la in-
fluencia ejercida ha tenido un efecto concreto en
la decisién de la causa, pues, por la naturaleza de
los valores implicados, basta la probabilidad fun-
dada de que tal influencia ha tenido lugar (Sen-
tencia del TEDH, caso Worm, ap. 54).

(...) A condicién de no franquear los limites que
marca la recta administracién y dacién de justi-
cia, las informaciones sobre procesos judiciales,
incluidos los comentarios al respecto, contribuyen
a darles conocimiento y son perfectamente com-
patibles con las exigencias de publicidad procesal
(art. 24.2 CE y art. 6.1 CEDH). A esta funcién de
los medios se afiade el derecho, para el publico, de
recibirlas, y muy especialmente cuando el proceso
concierne a personas publicas. Congruente con
este planteamiento es nuestro criterio, ya sentado
en el ATC 195/1991, que la proteccién que la Cons-
titucién dispensa frente a los juicios paralelos «se
encuentra contrapesada [...], externamente, por
las libertades de expresién e informacién que re-
conoce el art. 20 CE [...]; internamente [...], en-
cuentra limites dentro del propio art. 24 CE, por-
que la publicidad no sélo es un principio
fundamental de ordenacién del proceso, sino
igualmente un derecho fundamental (inciso 5° del
art. 24.2 CE)». De ahi que, si bien la salvaguarda
de la autoridad e imparcialidad del poder judicial
puede exigir la imposicién de restricciones en la
libertad de expresién (art. 10, formas de debate

publico sobre asuntos pendientes ante los Tribu-
nales (Sentencia del TEDH, caso Worm, ap. 50).”

(...) Este Tribunal no aprecia que se haya pro-
ducido un «juicio paralelo», capaz de menoscabar
la imparcialidad o la apariencia de imparcialidad
de la Sala sentenciadora, compuesta por Magis-
trados independientes por razén de su Estatuto, ni
tan siquiera capaz de propiciar un clamor popular
a favor de la condena o de la absolucién de los en-
causados, poniendo en entredicho la necesaria se-
renidad del Tribunal o la confianza de la ciuda-
dania en el comportamiento neutral de los
juzgadores.

Asi, pues, las alegaciones de la demanda ahora
analizadas no permiten cuestionar ni la imparcia-
lidad subjetiva ni la objetiva de la Sala, que deben
ser presumidas mientras no medie prueba en con-
trario”.

(S.T.C. 136/1999, 20 de julio, 8 y 9. El1 TC otorga
el amparo. Hay un voto particular que formula el
Magistrado Jiménez de Parga.)

Derecho a un Juez imparcial.
(S.T.C. 162/1999, 27 de septiembre, 5 a 9. El TC
estima en parte el recurso de amparo.)

Alcance.

“La vulneracién del derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley ha de ser desestimada,
pues a la luz de la constante jurisprudencia de es-
te Tribunal, las cuestiones relativas a la compe-
tencia entre érganos judiciales son ajenas al con-
tenido de dicho derecho. Este tinicamente «exige,
en primer término, que el érgano judicial haya si-
do creado previamente por la norma juridica, que
ésta le haya investido de jurisdiccién y competen-
cia con anterioridad al hecho motivador de la ac-
tuacién o proceso judicial y que su régimen orga-
nico y procesal no permita calificarle de érgano
especial o excepcional... exige también que la
composicion del 6rgano judicial venga determina-
da por ley y que en cada caso concreto se siga el
procedimiento legalmente establecido para la de-
signacién de los miembros que han de constituir
el 6rgano correspondiente».

Pero no cabe confundir el contenido del dere-
cho al Juez ordinario predeterminado por la ley
con el derecho a que las normas sobre distribu-
cién de competencias entre los 6rganos jurisdic-
cionales se interpreten en un determinado senti-
do; pues, en todo caso, la interpretacién de las
normas que regulan la competencia y, por consi-
guiente, la determinacién de cuil sea el érgano
competente, son cuestiones que corresponden en
exclusiva a los propios Tribunales de la jurisdic-
cién ordinaria y los criterios de aplicacién de la
delimitaciéon de competencias entre distintos Or-
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ganos jurisdiccionales no es por si sola materia
que sea objeto del derecho al Juez ordinario pre-
determinado por la ley.”

(S.T.C. 171/1999, 27 de septiembre, 2. El TC ad-

mite en parte el recurso de amparo.)

Predeterminacion legal.

“Como ha sido declarado en multiples ocasiones
por este Tribunal, el derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley (art. 24.2 CE) «exige, en
primer término, que el érgano judicial haya sido
creado previamente por la norma juridica, que és-
ta le haya investido de jurisdiccién y competencia
con anterioridad al hecho motivador de la actua-
cién o proceso judicial y que su régimen organico
y procesal no permita calificarle de érgano espe-
cial o excepcional. Pero exige también que la
composicién del érgano judicial venga determina-
da por ley y que en cada caso concreto se siga el
procedimiento legalmente establecido para la de-
signacién de los miembros que han de constituir
el érgano correspondiente».

En consecuencia, no cabe confundir el conteni-
do del derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley con el derecho a que las normas sobre
distribucién de competencias entre los érganos
jurisdiccionales se interpreten en un determinado
sentido. La interpretacién de las normas que re-
gulan la competencia, y, por consiguiente, la de-
terminacion de cual sea el 6rgano competente, es
cuestiéon que corresponde en exclusiva a los pro-
pios Tribunales de la jurisdiccién ordinaria y los
criterios de aplicacion de la delimitacién de com-
petencias entre distintos érganos jurisdiccionales
no constituyen por si solos materia que sea objeto
del derecho al Juez ordinario predeterminado por
laley.”

(S.T.C. 183/1999, 11 de octubre, 2. El TC deses-
tima el recurso de amparo.)

ARTICULO 24.2 )
(DERECHO A UN PROCESQO PUBLICO
CON TODAS LAS GARANTIAS)

Derecho a un proceso justo.

(S.T.C. 136/1999, 20 de julio, 8 y 9. E1 TC otorga
el amparo. Hay un voto particular que formula el
Magistrado Jiménez de Parga.)

Derecho de defensa.

(S.T.C. 153/1999, 14 de septiembre, 4. El recu-
rrente alega que no se le ha posibilitado la defen-
sa antes de la apertura del juicio oral, al no habér-
sele comunicado su condicién de imputado
durante la instruccién. El TC desestima el recurso
de amparo.)

126

Pruebas obtenidas con vulneracion del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

“La ilicitud constitucional del acto de investiga-
cién ejecutado en fase de instruccién tiene pues
una consecuencia juridica anadida: la exclusién
probatoria cuyo alcance se detalla en dichas reso-
luciones, que son expresién de la doctrina sentada
en las SSTC 114/1984, 81/1998 y 49/1999. Pero el
reconocimiento de la lesién del derecho funda-
mental a la inviolabilidad domiciliaria no tiene en
sf mismo consecuencias facticas, es decir, no per-
mite afirmar que «no fue hallada la droga» o que
la misma «no existe, porque no esta en los autos».
Los hechos conocidos no dejan de existir como
consecuencia de que sea ilicita la forma de llegar
a conocerlos. Cuestién distinta es que esos hechos
no puedan darse judicialmente por acreditados
para fundar una condena penal sino mediante
pruebas de cargo obtenidas con todas las ga-
rantias.

Dicho de otro modo, que el hallazgo de la droga
fuera consecuencia de un acto ilicito no supone
que la droga no fue hallada, ni que sobre el ha-
llazgo no se pueda proponer prueba porque haya
de operarse como si el mismo no hubiera sucedi-
do. La droga existe, fue hallada, decomisada y
analizada. Por ello, la pretensién acusatoria pue-
de fundarse en un relato factico que parta de su
existencia. Precisamente, el juicio acerca de si la
presuncién de inocencia ha quedado o no desvir-
tuada consiste en determinar si dicho relato facti-
co estd o no acreditado con elementos de prueba
constitucionalmente admisibles, mas dicha cues-
tién es objeto de la pretensién de amparo que sera
analizada en altimo lugar.”

(S.T.C. 161/1999, 27 de septiembre, 2. EI TC de-
sestima el recurso de amparo.)

Derecho a no declarar contra si mismo.

“El Pleno de este Tribunal sefalé que «Los de-
rechos a no declarar contra s{ mismo y a no con-
fesarse culpable... son garantias o derechos ins-
trumentales del genérico derecho de defensa, al
que prestan cobertura en su manifestacién pasiva,
esto es, la que se ejerce precisamente con la inac-
tividad del sujeto sobre el que recae o puede reca-
er una imputacion, quien, en consecuencia, puede
optar por defenderse en el proceso en la forma
que estime mas conveniente para sus intereses,
sin que en ningin caso pueda ser forzado o indu-
cido, bajo constriccién o compulsién alguna, a de-
clarar contra si mismo o a confesarse culpable».
Enel mismo sentido se pronunciaron, antes y des-
pués, las SSTC 36/1983, 127/1992, 6 161/1997.

(...) Sus manifestaciones, tendentes a acreditar
la tenencia para el propio consumo, fueron fruto
de una estrategia de defensa voluntariamente
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adoptada a la vista de las circunstancias juridicas
y fécticas concurrentes en ese momento, por ello
no puede apreciarse la lesién que se invoca.”

(S.T.C. 161/1999, 27 de septiembre, 3. El TC de-
sestima el recurso de amparo.)

Pruebas obtenidas con vulneracién del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones te-
lefénicas.

“Aunque del analisis de las intervenciones de las
comunicaciones realizadas, a la luz de esta juris-
prudencia constitucional, resultara la confirma-
cién de la lesion del derecho al secreto de las co-
municaciones, ello no supondria de forma
paralela y automatica la lesién de la prohibicién
de valoracién de todas las pruebas derivadas de
las intervenciones. Pues si bien es cierto que des-
de la STC 114/1984 se ha venido afirmando por el
Tribunal la prohibicién de valorar las pruebas ob-
tenidas con violacién de derechos fundamentales
(ademas SSTC 107/1985, 64/1986 y 80/1991), no
s6lo en lo que atafie a los resultados directos de la
intervencién, sino a «cualquier otra prueba deri-
vada de la observacién telefénica, siempre que
exista una conexién causal entre ambos resulta-
dos probatorios» (STC 49/1996, fundamento juri-
dico 3°), aunque derive indirectamente de aquélla
(SSTC 85/1994, fundamento juridico 5°, 86/1995,
fundamento juridico 3°, 181/1995, fundamento
juridico 4° y 54/1996, fundamento juridico 8°), no
es menos cierto que este Tribunal ha profundiza-
do recientemente en las excepciones, ya admitidas
por la anterior doctrina. Asi, de conformidad con
la mas reciente doctrina constitucional, es licita la
valoracién de pruebas que, aunque se encuentren
conectadas desde una perspectiva natural con «el
hecho constitutivo de la vulneracién del derecho
fundamental por derivar del conocimiento adqui-
rido a partir del mismo», puedan considerarse
juridicamente independientes.”

(S.T.C. 166/1999, 27 de septiembre, 4. El TC
desestima el recurso de amparo. Vid. Asimismo
sobre el tema la STC 171/1999, de 27 de septiem-
bre, 4.)

ARTICULO 24.2 (DERECHO A UTILIZAR
LOS MEDIOS DE PRUEBA
PERTINENTES PARA LA DEFENSA)

Pertinencia de la prueba y arbitrio judicial.
(S.T.C. 181/1999, 11 de octubre, 3. El TC estima
parcialmente el recurso de amparo.)

Doctrina constitucional.

“Si bien es cierto que este Tribunal ha declara-
do que el art. 24.2 CE ha constitucionalizado este
derecho fundamental y que el mismo es ejercita-

ble en cualquier tipo de proceso en el que el ciu-
dadano se vea involucrado, siendo este derecho
inseparable del derecho mismo a la defensa, no lo
es menos que su contenido ha sido precisado en el
sentido de que, como regla general, no toda irre-
gularidad procesal en materia de prueba (referida
a su admisién, a su practica, a su valoracién (...)
genera por si misma una indefensién material
constitucionalmente relevante. Elemento esencial
para la apreciacién de la lesién del derecho cons-
titucional es, en todo caso, que la inadmisioén, o la
ausencia de practica de la prueba, haya supuesto
para el demandante de amparo «una efectiva in-
defensién, toda vez que la garantia constitucional
contenida en el art. 24.2 CE unicamente cubre
aquellos supuestos en que la prueba es decisiva en
términos de defensa».

Por lo que se refiere, en concreto, a las pruebas
no verificadas, hemos dicho con reiteracién que
aunque, en principio, la falta de practica de una
prueba admitida equivale a su inadmisién inmoti-
vada, ello sdlo tendra relevancia constitucional si
concurren una serie de circunstancias, de modo
que tampoco la mera ausencia de la practica de
una prueba admitida supone en si misma vulne-
racién del art. 24.2 CE. Tales circunstancias son
que la falta de practica sea directamente imputa-
ble al 6rgano jurisdiccional y que el recurrente ha-
ya justificado en su demanda la indefensiéon mate-
rial sufrida.

En lo que a este dltimo extremo atarfie, este Tri-
bunal tiene también declarado que «la tarea de ve-
rificar si la prueba es decisiva en términos de
defensa», y, por tanto, constitucionalmente tras-
cendente, no puede ser emprendida por este Tri-
bunal mediante un examen de oficio de las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso concreto,
sino que exige que «el recurrente haya alegado y
fundamentado adecuadamente dicha indefensién
material en la demanda, habida cuenta de que, co-
mo es notorio, la carga de la argumentacion recae
sobre los solicitantes de amparo».

(...) En consecuencia, la lesién del derecho invo-
cado sélo se habra producido si, en primer térmi-
no, la falta de practica de la prueba es imputable
al 6rgano judicial y, en segundo término, si esa
falta generé indefensién material a los recurrentes
en el sentido de que este Tribunal aprecie, en los
términos alegados en la demanda de amparo, la
relacion de la practica de la prueba con los hechos
que se quisieron probar y no se probaron y la tras-
cendencia de la misma en orden a posibilitar una
modificacién del sentido del fallo.”

(S.T.C. 183/1999, 11 de octubre, 4. El TC deses-
tima el recurso de amparo.)
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ARTICULO 25.1
(PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL)

Remision.

“Los términos en que esta redactada la norma
de remisién prevista en el art. 20.1 de la Ley en-
juiciada no se compadecen con las exigencias de-
rivadas del principio de legalidad penal reconoci-
do en el art. 25.1 CE, pues dicha remisién se
realiza «con las adaptaciones requeridas por la pe-
culiaridad de la materia regulada en esta Ley». In-
ciso este que, como declaramos en la STC
212/1996, respecto de otro precepto legal que
acogia idéntica expresién y similar técnica legisla-
tiva, «deja en la mas completa indeterminacién el
régimen sancionador que el legislador ha querido
imponer en esta materia» (fundamento juridico
13). De este modo, y como en aquella ocasién,
también hemos de declarar ahora la ilegitimidad
constitucional de aquella clausula relativizadora,
declarando la inconstitucionalidad y, por tanto, la
nulidad del inciso «con las adaptaciones requeri-
das por las peculiaridades de la materia regulada
en esta Ley», contenido en el art. 20.1 de la Ley
35/1988”.

(S.T.C. 116/1999, de 17 de junio, 16. El TC esti-
ma parcilamente el recurso de inconstitucionali-

dad.)

Alcance y ambito del principio de proporciona-
lidad.

“El principio de proporcionalidad no constituye
en nuestro ordenamiento constitucional un canon
de constitucionalidad auténomo cuya alegacién
pueda producirse de forma aislada respecto de
otros preceptos constitucionales [...]. Si se aduce
la existencia de desproporcién, debe alegarse pri-
mero y enjuiciarse después en qué medida ésta
afecta al contenido de los preceptos constitucio-
nales invocados: Sélo cuando la desproporcién
suponga vulneracion de estos preceptos cabra de-
clarar la inconstitucionalidad [...]. Esta constata-
cién no significa que en algtin supuesto concreto
no pueda argumentarse a partir del principio de
proporcionalidad para concluir en la infraccién
de otro tipo de preceptos constitucionales. Pero,
en todo caso, como queda dicho, siempre debera
indagarse, no la sola existencia de una despropor-
cién entre medios y fines, sino en qué medida esos
preceptos resultan vulnerados como consecuencia
de la citada desproporcién» (fundamento juridico
3°).

Ahora bien, como indicdbamos en las tltimas
sentencias citadas es el de los derechos funda-
mentales el ambito en el que normalmente y de
forma muy particular resulta aplicable el princi-
pio de proporcionalidad. «Asi ha venido recono-
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ciéndolo este Tribunal en numerosas sentencias
en las que se ha declarado que la desproporcién
entre el fin perseguido y los medios empleados pa-
ra conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamien-
to desde la perspectiva constitucional cuando esa
falta de proporcién implica un sacrificio excesivo
e innecesario de los derechos que la Constitucién
garantiza.”

(S.T.C. 136/1999, 20 de julio, 22. E1 TC otorga el
amparo solicitado.)

Conlfiguracion del principio de proporcionalidad.

“El juicio de proporcionalidad respecto al trata-
miento legislativo de los derechos fundamentales
y, en concreto, en materia penal, respecto a la can-
tidad y calidad de la pena en relacién con el tipo
de comportamiento incriminado, debe partir en
esta sede de «la potestad exclusiva del legislador
para configurar los bienes penalmente protegidos,
los comportamientos penalmente reprensibles, el
tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la pro-
porcién entre las conductas que pretende evitar y
las penas con las que intenta conseguirlo. “En el
ejercicio de dicha potestad el legislador goza, den-
tro de los limites establecidos en la Constitucién,
de un amplio margen de libertad que deriva de su
posicién constitucional y, en tltima instancia, de
su especifica legitimidad democratica [...]. De ahi
que, en concreto, la relacién de proporcién que
deba guardar un comportamiento penalmente ti-
pico con la sancién que se le asigna sera el fruto
de un complejo juicio de oportunidad” que no su-
pone una mera ejecucién o aplicacién de la Cons-
titucidn, y para el que “ha de atender no sélo al fin
esencial y directo de proteccién al que responde la
norma, sino también a otros fines legitimos que
pueda perseguir con la pena y a las diversas for-
mas en que la misma opera y que podrian catalo-
garse como sus funciones o firfes inmediatos a las
diversas formas en que la conminacién abstracta
de la pena y su aplicacién influyen en el compor-
tamiento de los destinatarios de la norma -intimi-
dacién, eliminacién de la venganza privada, con-
solidaciéon de las convicciones éticas generales,
refuerzo del sentimiento de fidelidad al ordena-
miento, resocializacién, etc.- y que se clasifican
doctrinalmente bajo las denominaciones de pre-
vencién general y de prevencién especial. Estos
efectos de la pena dependen a su vez de factores
tales como la gravedad del comportamiento que
se pretende disuadir, las posibilidades facticas de
su deteccién y sancién y las percepciones sociales
relativas a la adecuacién entre delito y pena” (STC
55/1996, fundamento juridico 6°)» (STC 161/1997,
fundamento juridico 9°).

El juicio que procede en esta sede de amparo, en
protecciéon de los derechos fundamentales, debe
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ser por ello muy cauteloso. Se limita a verificar
que la norma penal no produzca «un patente de-
rroche inttil de coaccién que convierte la norma
en arbitraria y que socava los principios elemen-
tales de justicia inherentes a la dignidad de la per-
sona y al Estado de Derecho» (STC 55/1996, fun-
damento juridico 8°) o una «actividad publica
arbitraria y no respetuosa con la dignidad de la
persona» (STC 55/1996, fundamento juridico 9°)
y, con ello, de los derechos y libertades funda-
mentales de la misma.”

(S.T.C. 136/1999, 20 de julio, 23. El TC otorga el
amparo solicitado.)

El principio de proporcionalidad y el articulo
174 bis a) del CP del 73.

(S.T.C. 136/1999, 20 de julio. El TC otorga el
amparo por desproporcién de la pena impuesta a
los miembros de la Mesa Nacional de HB por
acordar la remisién a los medios de comunicacién
para su difusién en camparia electoral de una cin-
ta magnetofénica, un spot televisivo y una video-
cinta divulgando la “Alternativa Democratica” de
la organizacién terrorista ETA. Vid. Texto en re-
sefia al articulo 174 bis a) CP del 73.)

Contenido y exigencias del principio de legali-
dad penal.

Principio de tipicidad.

Normas penales en blanco.

“El principio de legalidad penal, como derecho
fundamental de los ciudadanos, implica que la de-
finicién de los hechos que son constitutivos de de-
lito y la concrecién de las penas que corresponden
a tales delitos corresponde al legislador (STC
26/1994). Los ciudadanos tienen pues derecho a
que los delitos y sus correspondientes penas figu-
ren en la ley (STC 8/1981), con el objeto de que en
el logro de la paz social les sea posible adaptar su
conducta para que ésta no incurra en delito ni se
haga merecedora de la correspondiente pena. Le-
gitimacién del Parlamento para definir delitos y
sus consecuencias juridicas que obedece a la gra-
ve afectacién de los intereses mas relevantes que
originan las normas penales, y, por ello, son los
representantes electos del pueblo los que osten-
tan la funcién de precisar los hechos prohibidos
bajo pena. De ahi que el principio de legalidad,
en el ambito penal y aun en el sancionador se en-
cuentra vinculado al Estado de Derecho que la
Constitucién enuncia (SSTC 133/1987,111/1993
y 137/1997), esto es, a la autolimitacién que se
impone el propio Estado con el objeto de impe-
dir la arbitrariedad o el abuso de poder, de modo
que expresa su potestad punitiva a través del ins-
trumento de la ley y sélo la ejercita en la medida
en que esta prevista en la ley. Correlativamente,

con el principio de legalidad penal se alcanza una
mayor seguridad juridica, por cuanto permite que
los ciudadanos, a partir del texto de la ley, puedan
programar sus comportamientos sin temor a posi-
bles condenas por actos no tipificados previamen-
te (SSTC 133/1987 y 120/1996). De esta manera los
destinatarios de la norma saben -o tienen al me-
nos la posibilidad de saber- que lo que no esta
prohibido esta permitido, de conformidad con la
regla general de la licitud de lo no prohibido
(SSTC 101/1988 y 93/1992).

De lo anterior se deriva que la primera garantia
que contiene el principio de legalidad es la ga-
rantia formal, cuyo significado estriba en que tini-
camente cabe imponer una condena por un hecho
cuando existe una norma juridica con un determi-
nado rango («lex scripta») que prevé que tal hecho
es punible y que si se realiza le correspondera una
determinada pena, pero siempre que dicha norma
juridica exista con caracter previo a la conducta
que es objeto de la condena («lex praevia»). En de-
finitiva, que existe una reserva de ley para definir
delitos y para amenazarlos con penas, quedando
asi acotadas las fuentes del Derecho en materia
penal.

Ahora bien, con la garantia formal que significa
el imperio de la ley no basta para asegurar la pre-
visibilidad de las consecuencias juridicas de los
propios actos, ni para garantizar que nadie pueda
ser castigado por un hecho no contemplado por la
ley. Pues cabe la posibilidad, histéricamente com-
probada, de que bien el legislador bien el juzgador
desconozcan el sentido de garantia de la ley penal
(ATC 72/1993). El primero puede incurrir en ese
desconocimiento empleando férmulas tan vagas e
imprecisas que cualquiera pudiera caer inadverti-
damente en el ambito de aplicacién de la ley pe-
nal, por lo que, aun existiendo ésta, no cumpliria
en tal hipétesis su funcién de advertir qué es lo
que esta castigado bajo pena. Por su parte, los 6r-
ganos jurisdiccionales no observan el referido sen-
tido de garantia cuando aplican analégicamente
la ley penal a un supuesto no contemplado por
ella, aunque semejante. Por estas razones, el prin-
cipio constitucional de legalidad también com-
prende una garantia de contenido o material res-
pecto a la ley penal. En relacién con el legislador,
esa garantia material comporta el mandato de ta-
xatividad o de certeza, que se traduce en la exi-
gencia de predeterminacién normativa de las con-
ductas punibles y de sus correspondientes
sanciones («lex certa»). En este mismo sentido he-
mos declarado que el legislador debe hacer el ma-
ximo esfuerzo posible en la definicién de los tipos
penales (SSTC 62/1982, 89/1993, 53/1994 y
151/1997), promulgando normas concretas, preci-
sas, claras e inteligibles (SSTC 69/1989, 34/1996 y
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137/1997). También hemos senalado que la ley ha
de describir «ex ante» el supuesto de hecho al que
anuda la sanci6én y la punicién correlativa
(SSTC196/1991, 95/1992 y 14/1998).

Expresado con otras palabras, el legislador ha
de operar con tipos es decir, con una descripcién
estereotipada de las acciones y omisiones incrimi-
nadas, con indicacién de las simétricas penas o
sanciones (SSTC 120/1994 y 34/1996), lo que exi-
ge una concrecién y precisién de los elementos
basicos de la correspondiente figura delictiva; re-
sultando desconocida esta exigencia cuando se es-
tablece un supuesto de hecho tan extensamente
delimitado que no permite deducir siquiera qué
clase de conductas pueden llegar a ser sanciona-
das (STC 306/1994). Y por lo que respecta a los
Jueces y Tribunales en su labor de aplicacién de
las leyes, como reverso o contrapartida del princi-
pio de taxatividad o certeza (SSTC 137/1997,
151/1997 y 232/1997), estan también sometidos al
principio de tipicidad, en el sentido de que, por un
lado, se encuentran en una situacién de sujecién
estricta a la ley penal (SSTC 133/1987, 182/1990,
156/1996, 137/1997 y 156/1997) y, por otro, les
esta vedada la interpretacién extensiva y la ana-
logia «in malam partem» (SSTC 81/1995 vy
34/1996; AATC 3/1993 y 72/1993), es decir, la exé-
gesis y aplicacién de las normas fuera de los su-
puestos y de los limites que ellas mismas determi-
nan. El que estas técnicas juridicas, que tan
fértiles resultados producen en otros sectores del
ordenamiento juridico, estén prohibidas en el 4m-
bito penal y sancionador obedece a que en caso
contrario se convertirfan en fuente creadora de
delitos y penas y, por su parte, el aplicador de la
nueva norma asi obtenida invadiria el ambito que
s6lo al legislador corresponde, en contra de los
postulados del principio de divisién de poderes
(SSTC 133/1987 y 137/1997;, AATC 263/1995 y
282/1995).

El principio de legalidad penal es conciliable
tanto con la incorporacién al tipo de elementos
normativos (SSTC 127/1990, 111/1993, 53/1994,
102/1994 y 24/1996), como con la utilizacién le-
gislativa y aplicacién judicial de las llamadas leyes
penales en blanco (SSTC 122/1987, 127/1990,
111/1993 y 24/1996). En uno y otro caso para com-
pletar exhaustivamente el tipo penal es preciso
acudir a normas extrapenales, que -como recuer-
dala STC 120/1998- se integran de ese modo en la
definicién del delito o falta. Pues bien, respecto a
la norma remitida, y en cuanto forma parte de la
norma penal remitente, hemos afirmado que tam-
bién rige la exigencia de certeza y de delimitacién
precisa [STC 341/1993, fundamento juridico 10
A)], de modo que el Juez del orden penal tampoco
puede interpretar extensivamente ni aplicar
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anal6gicamente los elementos tipicos que se con-
tengan en las normas extrapenales remitidas,
pues, si lo hiciera, incurrirfa en una infracciéon del
art. 25.1 CE.”

(S.T.C. 142/1999, 22 dejulio, 3 y 4. El TC estima
el recurso de amparo.)

Aplicacién analégica o extensiva «in malam par-
tem».

“Desde la perspectiva constitucional cabe ha-
blar de aplicacién analégica o extensiva «in ma-
lam partem», vulneradora de aquel principio de
legalidad, cuando dicha aplicacién carezca de tal
modo de razonabilidad que resulte imprevisible
para sus destinatarios, sea por apartamiento del
tenor literal del precepto, sea por la utilizacién de
pautas valorativas extravagantes en relacién con
el ordenamiento constitucional, sea por el empleo
de modelos de interpretacién no aceptados por la
comunidad juridica, comprobado todo ello a par-
tir de la motivacién expresada en las resoluciones
recurridas.

(...) Nuestra doctrina consideré que se incurria
en una aplicacién analégica, prohibida por el art.
25.1 CE si se condenaba por este delito sobre la
base de entender que los términos «titulo oficial»
eran interpretables en el sentido de «titulos no
académicos» o «titulos no universitarios», es de-
cir, si se condenaba por realizar actos propios de
una profesién que no requiriera una titulacién
universitaria. Y para concluir que tal entendi-
miento quedaba fuera del sentido literal posible
de la locucioén «titulo oficial» recurrimos no sélo a
criterios lingiiisticos, sino que dada la versatilidad
del lenguaje y la posibilidad de que una norma ad-
mita en principio diversas interpretaciones (STC
189/1998), fundamentamos nuestra conclusion
también en pautas histéricas, légico-sistematicas
y teleolégicas”.

(S.T.C. 142/1999, 22 de julio, 4 y 5. E1 TC estima
el recurso de amparo.)

Alcance del principio ne bis in idem.

“Procede recordar la jurisprudencia de este Tri-
bunal sobre el principio «ne bis in idem» que, des-
de la STC 2/1981, ha sido considerado como parte
integrante del derecho fundamental al principio
de legalidad en materia penal y sancionadora (art.
25.1 CE). En el fundamento juridico 4° de aquella
sentencia se declaré que «El principio general de
derecho conocido por «non bis in idem» supone,
en una de sus mas conocidas manifestaciones, que
no recaiga duplicidad de sanciones -administrati-
va y penal- en los casos en que se aprecie la iden-
tidad del sujeto, hecho y fundamento sin existen-
cia de una relacién de supremacia especial de la
Administraciéon -relacién de funcionario, servicio
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publico, concesionario, etc.- que justificase el ejer-
cicio del «ius puniendi» por los Tribunales y a su
vez de la potestad sancionadora de la Administra-
cién». Posteriormente, en la STC 159/1987 (fun-
damento juridico 3°), se declar6 que dicho princi-
pio impide que, a través de procedimientos
distintos, se sancione repetidamente la misma
conducta, pues «semejante posibilidad entranaria,
en efecto, una inadmisible reiteracién en el ejerci-
cio del «ius puniendi» del Estado e, inseparable-
mente, una abierta contradiccién con el mismo
derecho a la presuncién de inocencia, porque la
coexistencia de dos procedimientos sancionado-
res para un determinado ilicito deja abierta la po-
sibilidad, contraria a aquel derecho, de que unos
mismos hechos, sucesiva o simultdneamente,
existan y dejen de existir para los 6rganos del Es-
tado (Sentencia 77/1983, de 3 de octubre , funda-
mento juridico cuarto)».

Esta dimensién procesal del principio «ne bis in
idem» cobra su pleno sentido a partir de su ver-
tiente material. En efecto, si la exigencia de «lex
praevia» y «lex certa» que impone el art. 25.1 de la
Constitucién obedece, entre otros motivos, a la
necesidad de garantizar a los ciudadanos un co-
nocimiento anticipado del contenido de la reac-
ci6n punitiva o sancionadora del Estado ante la
eventual comisién de un hecho ilicito, ese cometi-
do garantista devendria inatil si ese mismo hecho,
y por igual fundamento, pudiese ser objeto de una
nueva sancion, lo que comportaria una punicién
desproporcionada de la conducta ilicita.

Desde esta perspectiva sustancial, el principio
de «ne bis in idem» se configura como un derecho
fundamental del ciudadano frente a la decisién de
un poder publico de castigarlo por unos hechos
que ya fueron objeto de sancién, como conse-
cuencia del anterior ejercicio del «ius puniendi»
del Estado. Por ello, en cuanto derecho de defen-
sa del ciudadano frente a una desproporcionada
reacciéon punitiva, la interdiccién del «ne bis in
idem» no puede depender del orden de preferen-
cia que normativamente se hubiese establecido
entre los poderes constitucionalmente legitimados
para el ejercicio del derecho punitivo y sanciona-
dor del Estado, ni menos atn de la eventual inob-
servancia, por la Administracién sancionadora, de
la legalidad aplicable, lo que significa que la pre-
ferencia de la jurisdiccién penal sobre la potestad
administrativa sancionadora ha de ser entendida
como una garantia del ciudadano, complementa-
ria de su derecho a no ser sancionado dos veces
por unos mismos hechos, y nunca como una cir-
cunstancia limitativa de la garantia que implica
aquel derecho fundamental”.

(S.T.C. 177/1999, 11 de octubre, 3. El TC otorga
el amparo solicitado.)

Principio ne bis in idem. Prevalencia de la di-
mension procedimental.

“La perspectiva que en sus sentencias condena-
torias han considerado los érganos judiciales ha
sido la meramente procedimental en que cristali-
za la vertiente procesal del «ne bis in idem», desa-
tendiendo a su primordial enfoque sustantivo o
material, que es el que cumple la funcién garanti-
zadora que se halla en la base del derecho funda-
mental en juego. Es cierto, y asi lo hemos de reco-
nocer, que los preceptos de nuestro Ordenamiento
juridico en que se recoge la prohibicién de «bis in
idem», se hallan formulados con una visién esen-
cialmente procedimental, como lo pone de relieve
el aqui especificamente aplicable art. 112 de la
Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, a cuyo
tenor: «En los supuestos en que las infracciones
pudieran ser constitutivas de delito o falta, la Ad-
ministracién pasara el tanto de culpa a la juris-
diccién competente y se abstendra de proseguir el
procedimiento sancionador mientras la autoridad
judicial no se haya pronunciado. La sancién de la
autoridad judicial excluira la imposicién de multa
administrativa», a lo que se afiade la vinculacién
de la Administracién, en su eventual ulterior ac-
tuacion, a los hechos probados que declare la sen-
tencia de la jurisdiccién penal.

Ahora bien, tal perspectiva no es la tinica ni la
mas esencial desde el punto de vista de la funcién
garantizadora que cumple el derecho fundamen-
tal aqui concernido. En efecto, hemos de reiterar
que la articulacién procedimental del «ne bis in
idem» (recogido con caracter general en el art.
133 de la Ley 30/1992, y desarrollado en los arts. 5
y 7 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por
el que se aprobé el Reglamento del Procedimiento
para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora), se
orienta, esencialmente, no tan sélo a impedir el
proscrito resultado de la doble incriminacién y
castigo por unos mismos hechos, sino también a
evitar que recaigan eventuales pronunciamientos
de signo contradictorio, en caso de permitir la
prosecucién paralela o simultanea de dos procedi-
mientos -penal y administrativo sancionador- atri-
buidos a autoridades de diverso orden. A impedir
tales resultados se encamina la atribucién priori-
taria a los 6rganos jurisdiccionales penales del en-
juiciamiento de hechos que aparezcan, «prima fa-
cie», como delitos o faltas, atribucién prioritaria
que descansa en la exclusiva competencia de este
orden jurisdiccional para depurar y castigar las
conductas constitutivas de delito, y no en un abs-
tracto criterio de prevalencia absoluta del ejerci-
cio de su potestad punitiva sobre la potestad san-
cionadora de las Administraciones publicas, que
encuentra también respaldo en el Texto Constitu-
cional.
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De lo anterior se desprende que, en el ambito
constitucional cuya determinacién nos incumbe,
a la hora de tutelar adecuada y eficazmente el de-
recho fundamental a no ser doblemente castigado
(«ne bis in idem») que ostentan los ciudadanos y
garantiza el art. 25.1 CE, la dimensién procesal
antes referida no puede ser interpretada en oposi-
ci6n a la material, en tanto que esta tltima atien-
de no al plano formal, y en definitiva instrumen-
tal, del orden de ejercicio o actuacién de una u
otra potestad punitiva, sino al sustantivo que im-
pide que el sujeto afectado reciba una doble san-
cién por unos mismos hechos, cuando existe idén-
tico fundamento para el reproche penal y el
administrativo, y no media una relacién de suje-
cién especial del ciudadano con la Administra-
cién.

Hemos de concluir, por lo expuesto, que irroga-
da una sancién, sea ésta de indole penal o admi-
nistrativa, no cabe, sin vulnerar el mencionado de-
recho fundamental, superponer o adicionar otra
distinta, siempre que concurran las tan repetidas
identidades de sujeto, hechos y fundamento. Es
este nucleo esencial el que ha de ser respetado en
el ambito de la potestad punitiva genéricamente
considerada, para evitar que una tnica conducta
infractora reciba un doble reproche aflictivo”.

(S.T.C. 177/1999, 11 de octubre, 4. El TC otorga
el amparo solicitado. Hay un voto particular que
formulan los Magistrados Cruz Villalén y Casas
Baamonde con el siguiente tenor literal: “Con el
debido respeto a la opinién mayoritaria expresada
en la sentencia, y aun coincidiendo con aquélla en
la concepcién general de la vertiente material de
la interdiccién de «bis in idem», no alcanzamos a
compartir, sin embargo, su aplicacién a un su-

" puesto como el presente, ni su concepcién de la

vertiente procedimental del citado principio cons-
titucional, ni, en consecuencia, su fallo. Conside-
ramos que el amparo debié denegarse por las ra-
zones que a continuacién exponemos.

1. La sentencia otorga el amparo porque parte
de una premisa previa: que la sancién penal du-
plicé, en el caso, la sancién administrativa. Esa
premisa es inexacta. Y, mas alla del caso concre-
to, conduce a una confusién entre las dos potesta-

-des sancionadoras que existen en nuestro Estado

de Derecho, la penal y la administrativa, que son
distintas cualitativamente, y que deberian fortale-
cer el cumplimiento de las leyes, no debilitarlo
mediante interferencias reciprocas.

La mayoria prescinde del dato normativo esen-
cial: las infracciones administrativa y penal eran
distintas. La cometida con quebranto de la legis-
lacién de aguas, por la que fue multada la empre-
sa del recurrente, consistia esencialmente en rea-
lizar «vertidos que puedan deteriorar la calidad
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del agua o las condiciones de desagiie del cauce
receptor, efectuados sin contar con la autoriza-
cién correspondiente» [como sefialan los precep-
tos que fundaron la sancién administrativa, art.
108 f) de la Ley de Aguas de 1985 y art. 316 g) del
Reglamento del Dominio Publico Hidraulico de
1986, citados en la sentencia mayoritaria]. La in-
fraccién penal, por el contrario, consistia en una
conducta mas grave y més dificil de acreditar, co-
mo es normal en la gradacién entre Derecho ad-
ministrativo sancionador y Derecho penal: reali-
zar vertidos «que pongan en peligro grave la salud
de las personas, o puedan perjudicar gravemente
las condiciones de la vida animal, bosques, espa-
cios naturales o plantaciones ttiles» (art. 347 bis,
parrafo 1°, del Cédigo Penal de 1973, introducido
por la Ley Organica 8/1983).

Es cierto que la legislacién de aguas tiene en
cuenta el caracter contaminador del vertido ca-
rente de la preceptiva autorizacién para graduar
la gravedad de la infraccién («atendiendo a su re-
percusién en el orden y aprovechamiento del do-
minio publico hidraulico, a su trascendencia por
lo que respecta a la seguridad de las personas y
bienes y a las circunstancias del responsable, su
grado de malicia, participacién y beneficio obte-
nido, asi como al deterioro producido en la cali-
dad del recurso») y, por ende, de la sancién; y que
la legislacién penal no es indiferente al hecho de
que el vertido contaminante contravenga la legis-
lacién protectora del medio ambiente, lo que in-
cluye aspectos formales (existencia de licencias)
junto a otros sustantivos. Pero estas concomitan-
cias son insuficientes para negar lo esencial: la
Junta de Aguas de Catalufia sancioné unos verti-
dos no autorizados, que superaban los limites ma-
ximos previstos por la legislacién sobre las aguas
continentales y, en especial, sobre la calidad de las
aguas superficiales destinadas a producir agua po-
table; los Tribunales penales sancionaron unos
vertidos que, por su alto contenido en cianuros,
niquel y otros elementos contaminantes, suponian
un grave peligro para la salud publica.

No existia identidad de fundamento en las san-
ciones administrativa y penal enjuiciadas, por tan-
to, a pesar de lo que presupone la opinién de la
mayoria expresada en el fundamento juridico 2°
de la sentencia al sefialar que la jurisdiccién penal
no niega que concurra también la identidad de
fundamentacién. Ni esa identidad resulta afirma-
da, ni se deduce del fundamento juridico 1° de la
Sentencia del Juzgado de lo Penal de 1 de marzo
de 1991, confirmada por la Audiencia en apela-
cién, cuando declara que los hechos por los que
fue incoado el expediente administrativo fueron
los mismos que dieron lugar a la imposicién de la
penay que el mismo fue el sujeto activo (y ello con
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independencia de que la multa administrativa fue
impuesta a la sociedad mercantil «<IRM Lloreda,
S.A.», titular de la empresa de recubrimiento de
metales que vertia aguas residuales al colector lo-
cal sin autorizacién administrativa y sin previa de-
puracién de ningan tipo, y la condena penal, en
cambio, al Sr. Lloreda Pifia en su calidad de di-
rectivo que ejercia el control efectivo técnico y
econémico de la citada empresa). Las sentencias,
sin embargo, no se detienen ahi: declaran proba-
dos nuevos hechos, que no fueron objeto de la
sancién administrativa, acerca de los efectos de
los vertidos sobre la salud humana y sobre la flo-
ra y fauna del valle fluvial afectado por los verti-
dos de la empresa, que son los hechos que les per-
miten afirmar que se produjo un grave peligro
para los bienes juridicos protegidos por la Ley Pe-
nal. No puede, por ello, sostenerse que existiera
una absoluta identidad de fundamento entre la
sancién administrativa y la penal. Aquélla sirvié
para sancionar el vertido de aguas contaminantes
carentes de la preceptiva autorizacién administra-
tiva; la condena penal, en cambio, se debi6 a que
el elevado grado de toxicidad de esos vertidos ile-
gales (contenian una porcién muy elevada de cia-
nuros y niquel) pusieron en peligro grave la salud
de las personas o pudieron perjudicar gravemente
las condiciones de la vida animal o vegetal. La
apreciacién de la existencia del delito requiere la
concurrencia de un elemento especifico, cifrado
en el peligro grave para la salud de las personas o
las condiciones de la vida animal, bosques, espa-
cios naturales o plantaciones ttiles. El interés que
salvaguarda la infraccién administrativa no es el
mismo, operando sobre los «vertidos de aguas» en
orden a la defensa de su calidad o de la de las con-
diciones de desagiie del cauce receptor a cuyo
control destina la exigencia de «la autorizacién
correspondiente». La norma penal contiene un
elemento que afiade desvalor a la infraccién ad-
ministrativa. Esta castiga la realizaciéon de verti-
dos de aguas residuales no inocuas en ausencia de
autorizacién administrativa, que, en cambio, no
es decisiva para la aplicacién del delito.

La infraccién administrativa, tal y como se con-
figura por la Ley de Aguas, fue el medio necesario
para cometer el delito contra el medio ambiente,
incriminado por el Cédigo Penal. La pena infligi-
da por perpetrar éste, por consiguiente, no supo-
ne una reiteracién inadmisible de la multa im-
puesta por cometer aquélla, pues se trata de dos
conductas distintas y que lesionan intereses juri-
dicos diferentes. Por lo demas, los Tribunales pe-
nales han tenido cuidado de evitar una despro-
porcién punitiva, al considerar que la cantidad
abonada en concepto de multa administrativa
debia ser aplicada al pago de la multa penal.

A mas de ello, que este Tribunal no deba entrar
a conocer de los hechos de la causa, cuando veri-
fica si la actuacién de un 6rgano judicial vulnera
o no derechos fundamentales [art. 44.1 b) LOTC],
resulta irrelevante. Nadie ha dudado de los verti-
dos objeto de sancién, ni de la realidad de los pro-
cedimientos administrativos y judiciales a que
aquéllos dieron lugar. La apreciacién de si las san-
ciones administrativas y penales comparten iden-
tidad de sujeto, objeto y fundamento no es de
caracter factico, sino juridico: se trata de calificar
y valorar juridicamente los hechos, a la luz de la
Constitucién (cuando prohibe el «bis in idem» en
su art. 25.1), y por ende de interpretar y aplicar el
Texto Fundamental. Sostener lo contrario desor-
bita el alcance del art. 44.1 b) LOTC, y correlati-
vamente reduce la jurisdiccién de amparo en tér-
minos que quiza sean procedentes cuando se trata
de salvaguardar el derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE), pero nunca un derecho funda-
mental sustantivo, como es el principio de legali-
dad punitiva (art. 25.1 CE).

2. Nuestra respetuosa discrepancia con la opi-
nién de la mayoria se apoya en una segunda serie
de razones: la relevancia que asume la reaccién
penal en un Estado de Derecho, muy especial-
mente en materia medioambiental.

No deja de resultar significativo que nuestra
Constituciéon haya destacado la singular impor-
tancia que reviste el derecho a un medio ambien-
te adecuado, acrecentada en la sociedad indus-
trializada y urbanizada de nuestros dias. El art. 45
CE enuncia una serie de principios rectores en
atencion al derecho de todos a disfrutar de un me-
dio ambiente adecuado para el desarrollo de la per-
sona, e insiste en el deber de conservarlo, tanto por
parte de los poderes publicos como de los particu-
lares, como ha tenido ocasién de recordar nuestra
jurisprudencia (asi en las SSTC 64/1982, 227/1988
y 199/1996). La Constitucién llega al extremo de
disponer que la ley establecera «sanciones penales
0, en su caso, administrativas» para quienes violen
los deberes de proteger el medio ambiente (art. 45.3
CE), otorgando un sélido respaldo constitucional a
las distintas configuraciones legislativas del delito
ecolégico (STC 127/1990).

La tesis de la mayoria ignora el influjo inter-
pretativo que estas previsiones constitucionales
estan llamadas a tener (art. 53.3 CE), y viene a
frustrar la tutela reforzada del medio ambiente
que las leyes, con mejor o peor técnica legislativa
pero siguiendo con coherencia el mandato cons-
titucional, han dispuesto en los ultimos afios. A
este fin tutelar sirvié justamente la Ley Orgénica
8/1983, cuya Exposicion de Motivos destacé la
importancia a tal efecto del «auxilio coercitivo de
la Ley Penal».

133



Revista Penal

Enero-diciembre 1999

3. Finalmente, la opinién de la mayoria, desa-
rrollada en el fundamento juridico 4° de la sen-
tencia, invierte las relaciones entre Poder Judicial
y Administraciones sancionadoras que se des-
prenden del disefio constitucional, y muy espe-
cialmente del art. 25 CE, y que nuestra jurispru-
dencia ha venido manteniendo desde la capital
STC 77/1983 constantemente (como muestran las
SSTC 159/1985, fundamento juridico 3° 107/1989,
fundamento juridico 4°, y 222/1997, fundamento
juridico 4°).

En aquella sentencia, que sintetiz6 los criterios
fundamentales que habian sido alumbrados por
los primeros pronunciamientos de este Tribunal
sobre esta materia, y en particular sobre el princi-
pio «ne bis in idem», se sefial6 que la Constitucién
impone unos limites precisos a la potestad sancio-
nadora de las Administraciones publicas. Junto a
los que consisten en la legalidad, la interdiccién
de privaciones de libertad y el respeto a los dere-
chos de defensa, se subrayé «la subordinacién a la
Autoridad judicial».

Dicha subordinacién conlleva distintos aspec-
tos, destacados en la STC 77/1983, fundamento
juridico 3°. Pero todos ellos se basan en la mis-
ma idea esencial: «La subordinacién de los actos
de la Administracién de imposicién de sancio-
nes a la Autoridad judicial exige que la colisién
entre una actuacién jurisdiccional y una actua-
cién administrativa haya de resolverse en favor
de la primera». Lo que lleva a cabo la decisién
de la mayoria es, cabalmente, lo contrario: im-
pedir la actuacién de la jurisdiccién penal, des-
de el momento mismo en que se impone una
sancién administrativa. Al blindar ante la Ley
Penal a los ciudadanos que sufren una multa por
parte de una Administracién publica, se resuel-
ve en favor de las autoridades administrativas la
posible colisién que pudiera producirse entre
sus actividades y la de los 6rganos de la Justicia
Penal. Resultado que rompe la estructura basica
del Estado de Derecho configurado por nuestra
Constitucion.

Como razonamos antes, en el caso presente no
existe la identidad de fundamentos que justifi-
carfa impedir la dualidad de sanciones ni, por en-
de, de procedimientos sancionadores. Que la Ad-
ministracién multe a quien realiza vertidos
nocivos no autorizados no impide a los Tribunales
penales sancionar a quien, con esos mismos verti-
dos, pone en grave riesgo la salud publica y el me-
dio ambiente. Pero es que, aun si en los hechos de
la causa hubiera existido una identidad tal que
justificara la aplicacién del principio ne bis in
idem, la solucién de dar preferencia a la primera
sancién que deviene firme, aun cuando sea admi-
nistrativa, en vez de dar preferencia a la sancién
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penal pronunciada por un Tribunal después de un
proceso con todas las garantias, es una solucién
ajena a la norma constitucional.

Para enjuiciar el presente recurso de amparo no
es preciso pronunciarse sobre si la actuacién de la
Junta de Aguas de Cataluna, al imponer la multa
antes de pasar el tanto de culpa al Ministerio Fis-
cal, fue o no correcta. Pero aun en la hipétesis de
que la Administracién hubiera actuado indebida-
mente, es indudable que en nuestro Derecho exis-
ten medidas que permiten corregir una hipotética
actuacién administrativa que prescinda de la pre-
ferencia en favor de la jurisdicciéon penal que se
deriva de la Constitucién. Medidas que no requie-
ren en modo alguno frustrar la accién de la justi-
cia penal en defensa del medio ambiente, como en
el caso presente ha estimado la mayoria de la Sa-
la, cuyo criterio respetuosa pero firmemente re-
chazamos”.)

ARTICULO 81.1 )
(RESERVA DE LEY ORGANICA)

“El mas relevante de los razonamientos que
sustentan este motivo del recurso es el que hace
referencia a la necesidad de que la ley impugna-
da tuviera caréacter organico, por cuanto a través
de ella se estaria desarrollando, en términos del
art. 81.1 de la Constitucién, el derecho funda-
mental a la vida (art. 15 CE), asi como la digni-
dad de la persona (art. 10). No obstante, de-
bemos descartar de nuestro analisis toda
referencia a este dltimo concepto, pues, como
queda dicho, la reserva de ley organica estable-
cida en el art. 81.1 de la Constitucién ha de en-
tenderse referida a los derechos y libertades pu-
blicas regulados en la seccién primera del
Capitulo Segundo del Titulo I, entre los que, ob-
viamente, no se encuentra la dignidad de la per-
sona que, ademis, es reconocida en nuestra
Constitucién como «fundamento del orden poli-
tico y de la paz social» (art. 10.1 CE).

Hecha esta precisién inicial, y partiendo del
caréacter estricto y excepcional que es propio de la
reserva de ley organica establecida en el art. 81.1
de la Constitucién (SSTC 5/1981 y 127/1994, por
todas), en la STC 212/1996, dictada en el recurso
de inconstitucionalidad promovido contra la ley
42/1988, de 28 de diciembre (de Donacién y Utili-
zacion de Embriones y Fetos Humanos o de sus
Células, Tejidos u Organos, ya se ha dado res-
puesta explicita a esta cuestion, al declarar, en su
fundamento juridico 11, la improcedencia de ex-
tender dicha reserva mas alla del ambito propio
del derecho fundamental. En efecto, si «el art. 15
CE, en efecto, reconoce como derecho fundamen-
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tal el derecho de todos a la vida, derecho funda-
mental del que, como tal y con aireglo a la STC
53/1985, son titulares los nacidos, sin que quepa
extender esta titularidad a los “nascituri” (STC
212/1996, fundamento juridico 3°), es claro que la
ley impugnada, en la que se regulan técnicas re-
productoras referidas a momentos previos al de la
formacién del embrién humano (vid. en este sen-
tido la disposicién final primera de la Ley
42/1988), no desarrolla el derecho fundamental a
la vida reconocido en el art. 15 CE. Por consi-
guiente, la Ley 35/1988 no vulnera la reserva de
Ley Orgénica exigida en el art. 81.1 CE.”

(S.T.C. 116/1999, de 17 de junio, 4. El TC estima
parcialmente el recurso de inconstitucionalidad.
Hay un voto particular que formula el Magistrado
Jiménez de Parga al que se adhiere el Magistrado
Garrido Falla con el siguiente tenor literal: “Se
alegé por los recurrentes que la Ley 35/1988 regu-
la cuestiones directa y esencialmente relacionadas
con la dignidad de la persona. La sentencia de la
mayoria del Pleno no lo niega, sino que, con dis-
cernimiento formalista, se limita a «descartar de
nuestro analisis toda referencia a este ultimo con-
cepto, pues (...) la reserva de Ley Organica esta-
blecida en el art. 81.1 de la Constitucién ha de en-
tenderse referida a los derechos y libertades
publicas reguladas en la seccién primera del Capi-
tulo Segundo del Titulo Primero, entre los que,
obviamente, no se encuentra la dignidad de la per-
sona, que, ademés, es reconocida en nuestra
Constitucién como fundamento del orden politico
y de la paz social (art. 10.1 CE)» (fundamento juri-
dico 4°).

O sea, que con visién exclusivamente formal (y
en contra de lo sostenido, entre otras, en la STC
224/1993), se utiliza la tesis, que acabamos de re-
chazar, segiin la cual deben ser Leyes Organicas
las que desarrollen los derechos fundamentales,
pero no las que afecten directa y esencialmente a
la dignidad de la persona. (...)

Considero que, en este caso, el legislador de-
beria haberse pronunciado con el apoyo de la
mayoria absoluta del Congreso que la Constitu-
cién exige para la aprobacién de las Leyes Orga-
nicas (art. 81.2 CE). No cabe invocar aqui que la
Ley Orgénica podria producir en el ordenamien-
to juridico «una petrificacién abusiva en benefi-
cio de quienes en un momento dado gozasen de
la mayoria parlamentaria suficiente y en detri-
mento del caracter democratico del Estado, ya
que nuestra Constitucién ha instaurado una de-
mocracia basada en el juego de las mayorias,
previniendo tan sé6lo para supuestos tasados y
excepcionales una democracia de acuerdo basa-
da en mayorias cualificadas o reforzadas» (STC
5/1981, fundamento juridico 21.)

II. LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

ARTICULO 44.1.a) (RECURSO
DE AMPARO FRENTE
A RESOLUCIONES JUDICIALES)

Agotamiento de la via judicial contra los actos u
omisiones de érganos judiciales.

(S.T.C. 132/1999, 15 de julio, 2 y 3. El TC estima
el recurso de amparo.)

Falta de agotamiento de la via judicial previa.
(S.T.C. 159/1999, 14 de septiembre, 2. El TC
inadmite la demanda de amparo.)

ARTICULO 44.1.c) (RECURSO
DE AMPARO CONSTITUCIONAL)

Invocacién formal en el proceso del derecho
vulnerado. Momento temporal de la invocacion
del derecho constitucional.

“El elemento temporal que analizamos adquiere
una especial relevancia en el proceso penal, y en
concreto en el procedimiento abreviado, en el que
en el art. 793.2 LECrim. se establece un tramite
especifico para alegar la violacién de derechos
fundamentales, y procurar, en su caso, su reme-
dio.

Aun en el marco de una jurisprudencia flexibi-
lizadora de la aplicacién del requisito del art.
44.1 ¢) LOTC, como es el establecido en nuestra
jurisprudencia (por todas, STC 188/1998, funda-
mento juridico 2°, antes citada y las en ella refe-
ridas), es obligado distinguir el tratamiento co-
rrespondiente a la inobservancia de un tramite
legal especificamente ordenado al remedio de
posibles vulneraciones constitucionales prece-
dentes a él, del tratamiento que deba dispensar-
se a deficiencias de otro tipo, relacionadas con
retrasos en la denuncia de hipotéticas vulnera-
ciones constitucionales, cuando para ello no
estd legalmente establecido en el proceso de que
se trate ningun tramite especifico, de modo que
para su alegacién deban utilizarse otros instru-
mentos procesales genéricos. La relativa am-
bigiiedad de la determinaci6én del momento de la
invocacién de la vulneracién del derecho funda-
mental en el segundo caso abre un mayor espa-
cio al uso de criterios de flexibilidad, que no es-
tarfa justificado en el primero, en el que existe
una absoluta precisién de ese momento proce-
sal. Se explica asf que en relacién con el tramite
del art. 793.2 LECrim. y su funcionalidad para
alojar en él el requisito del art. 44.1 ¢) LOTC
pueda no resultar aceptable la solucién flexibili-
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zadora seguida en otros casos y en relacién con
otro tipo de procesos. El significado especial del
tramite del art. 793.2 LECrim desde la perspec-
tiva constitucional del art. 44.1 ¢) LOTC se des-
taca con especial énfasis en la STC 247/1994, cu-
yo fundamento juridico 2° dice al respecto:

«... cuando se establece un tramite en una cier-
ta fase del procedimiento no cabe practicarlo en
otro momento y asi ocurre en el abreviado, don-
de al comienzo del juicio oral aparece configu-
rada una audiencia preliminar en la que cual-
quiera de las partes tendra la oportunidad de
exponer cuanto estime oportuno acerca de una
serie de cuestiones y, entre ellas, la eventual
“vulneracién de un derecho fundamental”. (art.
793.2 LECrim.). Alli y entonces, no antes ni des-
pués, pueden y deben proponerse tales cuestio-
nes y la decisién del Juez que recaiga sobre ellas
si puede ser objeto de un proceso de amparo,
una vez agotado el recurso de apelacién, uno de
cuyos motivos puede ser la sedicente indefen-
sién».

En el analisis de nuestra jurisprudencia tal vez
pudiera entenderse que la posterior STC 62/1998
haya minimizado el significado del tramite del
art. 793.2 LECrim en cuanto vehiculo obligado
del art. 44.1 ¢) LOTC, cuando en su fundamento
juridico 2° se salva la falta de utilizacién del re-
ferido tramite, sin estimar que por ello se infrin-
giese el requisito del segundo de los preceptos.

(...) En el caso actual, por el contrario, no existe
ninguna invocacién del «derecho constitucional
vulnerado, tan pronto como, una vez conocida la
violacién, hubiere lugar para ello», pues el recu-
rrente, pudiendo, no utilizé el tramite «ad hoc»
del art. 793.2 LECrim., y toleré el seguimiento del
juicio intentando «ex post» su anulacién en el in-
forme postrero, si bien hubiera podido evitarlo
mediante la utilizacién del tramite omitido.

La inobservancia de ese tramite tiene asi enti-
dad suficiente para entender, en principio, que
ello implicaba el incumplimiento del requisito
del art. 44.1 ¢) LOTC en su concreta vertiente re-
lativa al momento temporal de la invocacién del
derecho vulnerado, lo que presta fundamento a
la alegacién del Abogado del Estado.”

(S.T.C. 153/1999, 14 de septiembre, 3. El1 TC
desestima el recurso de amparo.)

ARTICULO 44.2
(RECURSO DE AMPARO. PLAZO
PARA SU INTERPOSICION)

Cémputo del plazo.
(S.T.C. 132/1999, 15 de julio, 2 y 3. El TC estima
el recurso de amparo.)
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III. CODIGO PENAL

ARTICULO 36 CP 73
(INHABILITACION ESPECIAL
PARA CARGO PUBLICO)

Ambito de Ia pena de inhabilitacién especial.

“La cuestion se reconduce a averiguar cual sea
el ambito que la pena de inhabilitacién especial en
entredicho pueda cubrir a tenor del art. 36 del C6-
digo Penal, en cuya virtud comprende «la priva-
cién del cargo o empleo sobre que recayere y de
los honores anejos a él», asi como «la incapacidad
de obtener otros analogos durante el tiempo de la
condenan.

El analisis de esta secuencia de avatares y acaeci-
mientos pone de manifiesto la singularidad de este
caso en nuestro acervo jurisprudencial. Efectiva-
mente, no son muchas nuestras sentencias al res-
pecto y en ese escaso nimero ninguna de ellas con-
templa la situacién aqui en tela de juicio, aun
cuando en ellas se dé un comin denominador, la
condicién de Alcalde de los demandantes, pero con
circunstancias diferenciadoras cuya incidencia ha-
ce también distinta la «ratio decidendi». En un pri-
mer caso se trataba de una condena a la pena de
suspension del cargo de Alcalde como consecuencia
de haber cometido dos delitos de detenciones ilega-
les, de quien luego se presenté simultaneamente a
las elecciones para el Parlamento de Canarias y a
un Cabildo Insular en cuya coyuntura se predicé la
analogia entre las funciones de aquel puesto y de es-
te tltimo por el &mbito territorial y la naturaleza de
entrambos, incardinados en la Administracién lo-
cal, mientras que se negé para las tareas «genuina-
mente legislativas y de control politico» propias de
un parlamentario (STC 80/1987). En otro, la cues-
tién se reconduce a averiguar cual sea el dambito
que la pena de inhabilitacién especial en entredicho
pueda cubrir a tenor del art. 36 del Cédigo Penal, en
cuya virtud comprende «la privacién del cargo o
empleo sobre que recayere y de los honores anejos
a él», asi como «la incapacidad de obtener otros
analogos durante el tiempo de la condenan».

En la situacién que ahora nos ocupa, los rasgos
caracteristicos son muy distintos. En efecto, el
hoy demandante, también en su condicién de Al-
calde y como autor de un delito de infidelidad en
la custodia de documentos, fue condenado por el
Tribunal Supremo, entre otras, a la pena principal
de inhabilitacién especial para «todo cargo publi-
co electivo» por seis afios y un dia, asi como a las
accesorias de suspensién de cargo publico y dere-
cho de sufragio activo y pasivo durante el tiempo
de tal pena privativa de libertad. Asi consta en la
parte dispositiva de la Sentencia y, por ello, el Au-
to posterior de 23 de noviembre de 1994 explica
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que aquélla no necesita aclaracién alguna, pues
«con toda precisién» «sefiala la pena de inhabili-
tacién especial de todo cargo publico electivo».
Conviene subrayar, en un primer plano de la cues-
tién, que aqui (a diferencia del supuesto enjuicia-
do en la STC 154/1993) existe un «pronuncia-
miento expreso en relacién a la inhabilitacién»
para cargos publicos electivos, sin limitacién al-
guna, pronunciamiento consciente y deliberado,
no escrito a vuela pluma como revela su ratifica-
cién posterior. No entra en juego, pues, el factor
de la analogia, sino que la Sala directamente, en el
ejercicio de su independencia de criterio para el
ejercicio de la potestad de juzgar, ingredientes
constitucionales de la funcién jurisdiccional, im-
pone una pena principal por un delito cuya califi-
cacioén le corresponde también con caricter priva-
tivo. Tal pena, escogida entre las que ofrece para
el caso la panoplia contenida en el Cédigo Penal,
es fruto de una exégesis razonable de la norma
idénea, no muestra signo alguno de arbitrariedad
«intuitu personae» o de cualquier otro tipo, no es
fruto de un error, y guarda aparente proporcién
con el hecho de que trae causa, sin que en defini-
tiva restrinja o impida indebidamente el ejercicio
del derecho fundamental invocado.

Ahora bien, ello no impide naturalmente a esta
Sala el analisis y la ponderacién de la incidencia
que dicha pena de inhabilitacién especial, conte-
nida en el expreso pronunciamiento judicial, pue-
da tener sobre el ejercicio del derecho del recu-
rrente al acceso a funciones y cargos publicos,
segun el art. 23.1 CE. Esta es la tiinica perspectiva
que ahora, finalmente, nos interesa, pues el pro-
pio actor ha soslayado en su demanda cualquier
alegacién sobre el art. 25.1 CE. En este sentido,
nos pide que limitemos el alcance de la inhabilita-
cién a los cargos de Alcalde, Concejal o de otro
analogo circunscrito a la Administracién local, y
en ningun caso con relacién al de Senador. Sin
embargo, por las razones que a continuacién se
exponen, no podemos sino entender correcta la
extensién que, en este caso, operan las resolucio-
nes judiciales en orden a que la inhabilitacién es-
pecial del demandante sea para «todo cargo pu-
blico electivo». A esta conclusién se llega sin
dificultad una vez recorrido el itinerario que ines-
quivablemente viene trazado por el delito de infi-
delidad en la custodia de documentos, cuya au-
toria por parte del recurrente no esta en discusion.

Pocas dudas pueden albergarse respecto de la
necesidad de que los gestores publicos gocen de la
confianza y del respeto de la gente. Para ello, si es
exigible una cierta ejemplaridad social a quien
ejerce cualquier funcién puablica, con mas intensi-
dad debe hacerse respecto de aquellos cargos cu-
ya funcién consiste precisamente, por ser repre-

sentantes de los ciudadanos, en actuar de manera
directa en los asuntos publicos. Pues bien, y desde
este planteamiento, los puestos de Alcalde y Sena-
dor presentan rasgos comunes para la receptivi-
dad de los ciudadanos en cuanto a las exigencias
de integridad de las personas que puedan ser los
titulares de dichos cargos de representacién po-
pular. Quien escamotea documentos de interés al
rival politico, no parece que cumpla con esa exi-
gencia, y, més alla del reproche penal que ha me-
recido su comportamiento, éste supone, también,
romper las reglas del juego limpio en la compe-
tencia para conseguir el voto de los ciudadanos.
En definitiva, el representante que no ha sabido
cumplir con las reglas éticas de la neutralidad y la
transparencia en la gestién en el cargo de Alcalde,
dificilmente puede hacerse merecedor de la con-
fianza para otro que, como es el de Senador, par-
ticiparia en las manifestaciones mas importantes
de la voluntad popular y del ejercicio del control
politico al mas alto nivel. Siendo asi, como asi es,
quedan cerrados los portillos por donde podia ha-
ber penetrado este Tribunal Constitucional en el
recinto propio de la funcién jurisdiccional, a la
que corresponde determinar el alcance de la inha-
bilitacion para el ejercicio del derecho de sufragio,
como hemos dicho en las tres Sentencias antes
analizadas.”

(S.T.C. 151/1999, 14 de septiembre, 3. El TC de-
sestima el recurso de amparo. Hay un voto parti-
cular que formula el Magistrado Vives Antén con
el siguiente tenor literal: “ Disiento respetuosa-
mente de la decisién de la mayoria que ha acor-
dado la desestimacién del presente recurso de am-
paro. Dicha desestimacién se basa en que, en el
caso que nos ocupa, existe un pronunciamiento
expreso en relacién a la inhabilitacién, «pronun-
ciamiento consciente y deliberado, no escrito a
vuela pluma como revela su ratificacién poste-
rior». De ese hecho se infiere, segiin la decision
mayoritaria, lo siguiente:

«No entra en juego, pues, el factor de la analogia,
sino que la Sala directamente, en el ejercicio de su
independencia de criterio para el ejercicio de la po-
testad de juzgar, ingredientes constitucionales de la
funcién jurisdiccional, impone una pena principal
por un delito cuya calificacién le corresponde tam-
bién con caracter privativo. Tal pena, escogida en-
tre las que ofrece para el caso la panoplia conteni-
da en el Cédigo Penal, es fruto de una exégesis
razonable de la norma idénea, no muestra signo al-
guno de arbitrariedad «intuitu personae» o de cual-
quier otro tipo, no es fruto de un error, y guarda
aparente proporcién con el hecho de que trae cau-
sa, sin que en definitiva restrinja o impida indebi-
damente el ejercicio del derecho fundamental invo-
cado. Siendo asi, como asi es, quedan cerrados los
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portillos por donde podia haber penetrado este Tri-
bunal Constitucional en el recinto propio de la fun-
cién jurisdiccional a quien corresponde determinar
el alcance de la inhabilitacién por el ejercicio del
derecho de sufragio, como hemos dicho en las tres
Sentencias antes analizadas. En consecuencia, no
ha lugar al amparo».

No puedo, en modo alguno, compartir ese razo-
namiento. Pues funcién nuestra es, segiin hemos
dicho en multitud de ocasiones (y, entre otras, en
las tres Sentencias que, por referirse a supuestos
semejantes, en ésta se citan: SSTC 80/1987, fun-
damento juridico 2°% 154/1993, fundamento juridi-
co 2° y 166/1993, fundamento juridico 4°) que es-
te Tribunal puede entrar a analizar, desde la
perspectiva constitucional, la interpretacién de
los preceptos penales realizada por los 6rganos de
la Jurisdiccién ordinaria, entre otros supuestos,
«cuando restringe indebidamente el libre ejercicio
de los derechos fundamentales». Esto es, en mi
opinioén, lo que aqui ocurre.

El articulo 36 del Cédigo Penal anterior (basica-
mente coincidente en este punto con el art. 42 del
vigente) disponia que la pena de inhabilitacién es-
pecial «producira los efectos siguientes: ... 2°. La
incapacidad para obtener otros (cargos) anilogos
durante el tiempo de la condena». En este caso, se
impuso como pena la inhabilitacién para «todo
cargo publico electivo». En consecuencia, el pro-
blema que se nos plantea es el de si con tal pena
se ha restringido o no indebidamente el 4mbito
del derecho reconocido en el art. 23.2 CE, pues es
en virtud del alcance de la pena de inhabilitacién
impuesta y no por el juego de la privativa de li-
bertad que la acomparfiaba, por lo que resulta pri-
vado del cargo de Senador.

No resulta «prima facie» admisible decir que to-
dos los cargos publicos electivos sean analogos,
como exige el precepto penal aplicado. Y esa pri-
mera impresién se refuerza con la lectura de nues-
tra jurisprudencia, a saber, exactamente, con las
sentencias que la mayoria cita. En efecto, en la
STC 80/1987 consideramos anélogo a los cargos
de Alcalde y Concejal el de Consejero del Cabildo;
pero no el de Diputado al Parlamento de Canarias;
e igualmente, en la STC 154/1993 dijimos que los

- cargos de Alcalde y Procurador a las Cortes de

Castilla y Le6n no son analogos en virtud de su
distinto ambito territorial y la evidente diferencia
de funciones. La afirmacién contraria, que realiza
la Sentencia de la que disiento, no sélo reduce ma-
terialmente el 4ambito del derecho reconocido al
recurrente en el art. 23.2 CE, sino que lo descono-
ce también formalmente, pues la previsibilidad de
las medidas restrictivas de un derecho fundamen-
tal constituye una de las primeras exigencias di-
manantes del mismo.)”

138

ARTICULO 112.5 CP 73
(EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL)

Perdon del ofendido.

“La omisién se proyecté sobre una cuestién
esencial de la que dependia el sentido de la reso-
lucién, que, al no ponderarse, generé indefensiéon
material y la consiguiente vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva. En efecto, de lo dis-
puesto en los arts. 112.5 y 25 CP (Texto Refundi-
do de 1973), en relacién con el art. 106 LECrim.,
se desprende con claridad 1a relevancia del perdén
del ofendido, en orden a la extincién de la respon-
sabilidad penal en los casos de infracciones pena-
les sélo perseguibles a instancia de parte, tanto las
constitutivas de delito, como la que dio lugar a la
condena de la recurrente, esto es, la falta de im-
prudencia simple sin infraccién de reglamentos
del art. 586 bis CP (Texto Refundido de 1973), en
la redaccién y contenido que la Ley Orgénica
3/1989, de 21 de junio, le otorgd”.

(S.T.C. 132/1999, 15 de julio, 5. El TC estima el
recurso de amparo.)

ARTICULO 174 BIS a) CP 73
(DELITO DE COLABORACION
CON BANDA ARMADA)

Actividad terrorista y penalidad.

“Respecto de los bienes o intereses que el precep-
to examinado pretende proteger debe admitirse que,
en efecto, desde nuestro especifico control constitu-
cional, tienen suficiente entidad como para justificar
la previsién de un precepto sancionador. Como diji-
mos en la STC 199/1987, fundamento juridico 4°, el
terrorismo constituye una manifestacién delictiva de
especial gravedad, que pretende instaurar el terror
en la sociedad y alterar el orden constitucional de-
mocritico, por lo que ha de admitirse que cualquier
acto de apoyo al mismo comporta una lesién, al me-
nos potencial para bienes juridicos individuales y co-
lectivos de enorme entidad, a cuya defensa se dirige
el tipo analizado. No puede negarse en abstracto la
posibilidad de que el Estado limite mediante el esta-
blecimiento de sanciones penales el ejercicio de los
derechos fundamentales para garantizar bienes tan
relevantes como la vida, la seguridad de las personas
o la paz social que son puestos en peligro por la ac-
tividad terrorista. Asi lo admite el art. 10.2 del CEDH
y asi lo reconoce el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en numerosas resoluciones (por todas,
Sentencia de 25 de noviembre de 1997, aps. 49 y 50,
caso Zana).

Tampoco cabe dudar de la idoneidad de la sancién
prevista. Se trata de una medida que, con toda segu-
ridad, puede contribuir a evitar la realizacién de ac-
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tos de colaboracién con una organizacién terrorista
y cooperar asi a la consecucién de los fines inmedia-
tos de la norma.

Mas problemas suscita, sin embargo, el juicio de
necesidad de la medida y, sobre todo, de proporcio-
nalidad en sentido estricto de la pena minima que
este precepto obliga a imponer.”

(S.T.C. 136/1999, 20 de julio, 27. El TC otorga el
amparo.)

Desproporcion de la pena impuesta.

“La norma que se ha aplicado a los recurrentes no
guarda, por su severidad en si y por el efecto que la
misma comporta para el ejercicio de las libertades
de expresién y de informacién, una razonable rela-
cién con el desvalor que entrafan las conductas san-
cionadas.

Ese desequilibrio resulta manifiesto si se tienen en
cuenta las cuatro circunstancias siguientes:

a) En cuanto a las conductas sancionadas no cabe
duda de que son potencialmente peligrosas en la me-
dida en que son constitutivas de colaboracién con
banda armada, pero resultaron en la realidad muy
alejadas de los peligros que la norma aplicada quie-
re finalmente evitar. Recuérdese, en primer lugar,
que no estamos ante una conducta directamente
constitutiva de un resultado de colaboracién con
banda armada, como lo hubiera sido por ejemplo la
difusién efectiva de la intimidacién contenida en los
mensajes televisivos y radiofénicos a que se ha he-
choreferencia, sino ante un acto de colaboracién -tal
como lo calificé la Sala sentenciadora- tendente a tal
resultado de efectiva colaboracién. Los recurrentes,
en efecto, no emprendieron directamente la realiza-
cién de la actividad difusora, sino que remitieron las
cintas a los respectivos organismos publicos. Repé-
rese, ademas, en segundo lugar, en que perdieron
con ello el dominio del curso de riesgo que conducia
del acuerdo delictivo al efectivo apoyo a la organiza-
cién terrorista; dominio que les hubiera permitido
mantener el acto de colaboracién hasta la produc-
cién de su efectivo resultado, del beneficio para la
organizacion terrorista y del perjuicio para la socie-
dad. En el previsible horizonte que se daba tras el
Acuerdo de difusion se encontraba la seria probabi-
lidad de que el curso de riesgo por ellos desatado se
viera interrumpido, como asi fue, por la intervencién
de la autoridad judicial o por la negativa de los me-
dios de comunicacién afectados a la emisién delicti-
va pretendida, negativa previa a la denuncia ante la
autoridad judicial.

b) Por el contrario, en el otro plato de la balanza,
en el de los costes facticos que la medida comporta
para los valores constitucionales, debe destacarse, en
primer lugar, la muy significativa entidad de la pena:
Una privacién de libertad de una duracién minima
de seis afios y un dia y maxima de doce y una multa

de cuantia comprendida entre 500.000 y 2.500.000
pesetas. Esta misma pena de prisién mayor se asig-
naba en el Cédigo Penal de 1973, por ejemplo, a los
integrantes de bandas armadas (art. 174.3), a los eje-
cutores de una sedicién (art. 219.3°), al aborto dolo-
so no consentido por la embarazada (art. 411, parra-
fo 1.1), a las mutilaciones de miembro no principal
(art. 419), a las agresiones sexuales graves (art. 430),
alrobo con torturas (art. 501.4°) o al incendio de ma-
sas forestales con peligro para la vida de las personas
[art. 553 bis a)].

En el mismo sentido se constata que la pena de
prisién prevista para las conductas de colaboracién
con o favorecimiento de bandas armadas en la legis-
lacién penal de los paises de nuestro entorno juridi-
co y socio-cultural es, de uno o seis meses a cinco
afios en Alemania -aps. 129 y 129 a) del Cédigo Pe-
nal aleman-, de un dia a tres afos en Austria -ap. 279
del Cédigo Penal austriaco-, de hasta cinco afios en
el Reino Unido -arts. 10 y 11 dela Ley de Prevencién
del Terrorismo-, de quince dias a cuatro afios en Ita-
lia -arts. 307 y 378 del Cédigo Penal italiano-.

c¢) En la relativizacién de la gravedad de los com-
portamientos sancionados y en los costes sociales de
la norma penal incide el hecho de que la misma se
aplica a la expresion de ideas e informaciones por
parte de los dirigentes de una asociacion politica le-
gal en el seno de una campana electoral y dirigida a
la peticién del voto de los ciudadanos. Hemos reite-
rado quela difusién de estas ideas e informaciones y
este modo de participacién en la actividad politica
no constituye un ejercicio licito de las libertades de
expresion, de informacién y de participacién politi-
cay, por ello, no estin tuteladas por esos derechos
constitucionales y por ello pueden ser objeto de san-
cién penal; sin embargo, también hemos sefialado
que es indudable que las conductas incriminadas
son actividades de expresién de ideas e informacio-
nes y constituyen una forma de participacién politi-
ca y en consecuencia, una sancién penal despropor-
cionada puede producir efectos de desaliento
respecto del ejercicio licito de esos derechos. En su-
ma, aun admitiendo la legitimidad del recurso a la
via penal, la pena no puede proyectarse con la dure-
za que el tipo previene sobre la universalidad de los
componentes del 6rgano dirigente de una asociacién
politica que, si bien extralimitandose, han actuado
en un ambito en el que las formaciones politicas de-
ben operar con la mayor libertad sin més limitacio-
nes que las estrictamente necesarias para preservar
la libertad de los ciudadanos.

El art. 20 CE, en sus distintos apartados, «garanti-
za el mantenimiento de una comunicacién publica
libre, sin la cual quedarian vaciados de contenido re-
al otros derechos que la Constitucién consagra, re-
ducidas a formas hueras las instituciones represen-
tativas y absolutamente falseado el principio de
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legitimidad democratica que enuncia el art. 1.2 CE,
y que es la base de toda nuestra ordenacién juridico-
politica». Desde esta premisa, enunciada en nuestra
jurisprudencia por la STC 6/1981, fundamento juri-
dico 3°, hemos subrayado que la libertad, para ex-
presarse se encuentra especialmente reforzada cuan-
do su ejercicio se asocia con la realizacién de otros
derechos fundamentales, tales como la libertad ide-
olégica (STC 30/1986) o los derechos de defensa y a
la asistencia letrada (STC 157/1996), pero este refor-
zamiento es maximo cuando se trata de participar
en los asuntos publicos, nervio del Estado democra-
tico que nos hemos dado con la Constitucién (SSTC
119/1990, fundamentos juridicos 4° y 7° y 119/1995,
fundamentos juridicos 2°y 3°). El principio de inter-
pretacién del ordenamiento juridico en el sentido
mas favorable al ejercicio y disfrute de los derechos
fundamentales «es de especial relevancia en el pro-
ceso electoral, en donde se ejercen de manera efecti-
va los derechos de sufragio activo y pasivo que, por
estar en la base de la legitimacién democrética del
ordenamiento politico, han de recibir un trato espe-
cialmente respetuoso y favorable» (STC 76/1987,
fundamento juridico 2°). La libertad que debe presi-
dir la concurrencia de distintos programas y candi-
datos ante los ciudadanos, para solicitar su voto, jus-
tifica que la Ley Penal imponga limites contra
cualquier conducta amenazante o intimidatoria. Pe-
ro, simultdneamente, esa misma libertad debe ser
constrefiida lo minimo imprescindible so pena de
permitir una interferencia excesiva de los poderes
publicos en el desarrollo del debate electoral, y que
la subsiguiente votacién no refleje fielmente «la opi-
nién del pueblo en la eleccién del cuerpo legislativo»
(art. 3 del Protocolo 1 al CEDH).

Como queda dicho, la exigencia del empleo de una
especial moderacién en la represién de actividades
relacionadas con las libertades de expresién y el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en numero-
sas Sentencias, algunas de las cuales se han citado ya
en fundamentos juridicos precedentes. Recuérdese
tan sélo que en la Sentencia del caso Incal, relativa a
un supuesto que guarda cierta relacién con el aqui
enjuiciado, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos consideré desproporcionada una sancién de seis
meses y veinte dias como reaccién frente a la pre-
tensién de difundir unas octavillas sometidas a pre-
via autorizacién por parte de los poderes publicos.

La aplicacién de un precepto que contempla una
pena minima de seis afios y un dia produce un claro
efecto disuasorio del ejercicio de las libertades de ex-
presién, comunicacién y participacién en la activi-
dad publica, aunque las conductas sancionadas no
constituyan ejercicio legitimo de las mismas.

d) Finalmente, debe tenerse en cuenta que ese
efecto disuasorio se refuerza en supuestos como el
presente en el que la relativa indeterminacién del
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precepto, aunque no plantee problemas desde el
punto de vista de la taxatividad, puede crear alguna
incertidumbre acerca de si la expresién de unas ide-
as, la comunicacién de una informacién o la partici-
pacién en una determinada actividad publica es lici-
ta o, por el contrario, resulta muy severamente
penada. Esta incertidumbre puede inhibir de modo
natural el ejercicio de tales libertades, necesarias pa-
ra el funcionamiento democratico de la sociedad y
radicalmente imprescindibles cuando tal ejercicio se
refiere a los partidos politicos y al momento en el
que se dirigen a recabar la voluntad de los ciudada-
nos.

Las consideraciones anteriores se ven reforzadas
desde la perspectiva de la especifica legislacién en la
que el precepto que nos ocupa, tal como ya se ha di-
cho, tuvo su origen. La extraordinaria agravacién de
la delincuencia terrorista obligé al legislador nacio-
nal -de forma parecida a lo ocurrido en otros paises
de nuestro entorno- a introducir en nuestra legisla-
cién penal un tipo penal construido a partir de la ex-
presion, reiterada y constante en sus distintas y su-
cesivas variantes, «cualquier acto de colaboracién»;
con ello, se incorporaba una pretensiéon de universa-
lidad en los modos y maneras de apoyo a la actividad
terrorista ciertamente legitima, y sin duda exigida
por la necesidad de no dejar impune ninguna de sus
manifestaciones.

De este modo, y en términos generales, puede afir-
marse que nos encontramos ante una constante en
lo que al derecho comparado se refiere en materia de
legislacién antiterrorista, es decir, la previsién de un
tipo muy poco especifico de colaboracién o apoyo a
grupos terroristas, condicionado por la necesidad de
no dejar fuera, dentro de lo posible, ninguna forma
o variedad de respaldo individual o social al fené-
meno terrorista.

Este coste inevitable en lo que a la determinacién
de la conducta tipica se refiere, sin embargo, sélo re-
sulta constitucionalmente admisible en la medida en
que la mencionada apertura del tipo se vea acom-
pafiada de la consiguiente ampliacién, por asi decir,
del marco punitivo, que haga a su vez posible la
puesta a disposicién del Juez de los resortes legales
necesarios a la hora de determinar y adecuar la pe-
na correspondiente en concreto a cada forma de ma-
nifestacién de estas conductas de colaboracién con
los grupos terroristas. De otro modo, y tal como po-
ne también de manifiesto la legislacién comparada,
el aplicador del derecho se situarfa ante la disyunti-
va ya sea de incurrir en evidente desproporcién, ya
sea de dejar impunes conductas particularmente re-
prochables.

Tal disyuntiva es precisamente la que caracteriza
la configuracién del delito de colaboracién con ban-
da armada segun resulta del art. 174 bis a) CP/1973,
en el que se combina el caricter omnicomprensivo
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de las formas de colaboracién («cualquier acto de
colaboracién»), consustancial al tipo de legislacién
que nos ocupa, con la previsién de una clase de pe-
na privativa de libertad cuvo minimo resulta parti-
cularmente elevado. De este modo, la apreciacién
por parte de la Sala sentenciadora, dentro de las fun-
ciones que le son propias, de que nos encontramos
ante una de dichas formas de colaboracién ha arras-
trado, por imperativo de la ley, la imposicién de una
pena que tal como se ha razonado, no guarda pro-
porcién con las singulares circunstancias del caso.

En conclusién, cabe reiterar que se ha producido
una vulneracién del principio de legalidad penal en
cuanto comprensivo de la proscripcién constitucio-
nal de penas desproporcionadas, como directa con-
secuencia de la aplicacién del art. 174 bis a) CP/1973.
El precepto resulta, en efecto, inconstitucional tini-
camente en la medida en que no incorpora previsién
alguna que hubiera permitido atemperar la sancién
penal a la entidad de actos de colaboracién con ban-
da armada que, si bien pueden en ocasiones ser de
escasa trascendencia en atencién al bien juridico
protegido, no por ello deben quedar impunes. Ex-
presado en otros términos, no es la apertura de la
conducta tipica de colaboracién con banda armada
la que resulta constitucionalmente objetable, sino la
ausencia en el precepto de la correspondiente previ-
sién que hubiera permitido al juzgador, en casos co-
mo el presente, imponer una pena inferior a la de pri-
sién mayor en su grado minimo. A partir, por tanto,
de la apreciacién por parte de la Sala sentenciadora
de que nos encontramos ante uno de los menciona-
dos «actos de colaboracién» con banda armada, el
precepto legal en cuestién hubiera debido permitir la
imposiciéon de una pena proporcionada a las cir-
cunstancias del caso: No habiéndolo hecho asi el rei-
terado precepto incurre en inconstitucionalidad en el
sentido que se acaba de indicar.

En casos como el que ahora nos ocupa, es claro
que siempre entrara dentro de la libertad de confi-
guracién del legislador penal la eleccién de la técni-
ca o la via concretas para restaurar la vigencia del
principio de proporcionalidad en la represién de las
conductas delictivas aqui contempladas, sin que a
este Tribunal, como es légico, corresponda especifi-
car ninguna de ellas.

- La apreciacion de la vulneracién del derecho a la
legalidad penal por parte del art. 174 bis al CP 1973
desde la perspectiva del principio de proporcionali-
dad nos exime de analizar el mismo precepto legal
desde los otros angulos del mencionado derecho
fundamental alegados por los recurrentes. Igual-
mente resulta innecesario examinar el resto de los
«motivos» en torno a los que se articula la demanda
de amparo.

Tampoco es preciso suscitar cuestién interna de
inconstitucionalidad acerca del art. 174 bis a) del C6-

digo Penal de 1973, ya que este precepto ha sido de-
rogado por el Cédigo Penal aprobado en 1995 por lo
que la posible declaracién de inconstitucionalidad
no cumpliria su funcién de depuracién «erga om-
nes» de normas inconstitucionales [STC 67/1998,
fundamento juridico 7 A)]".

(S.T.C. 136/1999, 20 de julio, 29 y 30. El TC otorga
el amparo solicitado. Hay un voto particular que for-
mula el Magistrado Viver Pi-Sunyer al que se adhie-
ren los Magistrados Gonzalez Campos, Vives Antén
y Casas Baamonde quienes estando plenamente de
acuerdo con el fallo y con la argumentacién que lle-
va a él, consideran que deberia haberse otorgado el
amparo por vulneracién del derecho a la presuncién
de inocencia. Hay un segundo voto particular que
formula el Magistrado De Mendizabal y Allende. Un
tercer voto particular que formula el Magistrado
Jiménez de Parga y un cuarto voto particular que
formula el Magistrado Martin de Hijas para quien la
sentencia del Tribunal Supremo, anulada por la

STC, no incurria en ningun vicio de inconstituciona-
lidad.)

ARTICULO 321.1 CP 73
(DELITO DE INTRUSISMO)

Figuras delictivas.

Alcance del término “titulo oficial”.

(S.T.C. 142/1999, 22 de julio, 6 y 7. El TC estima
el recurso de amparo.)

ARTICULO 340 BIS A) CP 73
(DELITQS CONTRA LA SEGURIDAD
DEL TRAFICO)

Elementos. Delito de peligro abstracto.

“En el presente supuesto se trata del delito con-
templado en el art. 340 bis a).1 CP de 1973, vigente en
el momento de los hechos. La STC 22/1988 declaré,
en referencia a este mismo precepto, que prevé un ti-
po auténomo de los delitos contra la seguridad del
trafico que, con independencia de los resultados lesi-
vos, sanciona, entre otros supuestos, la conduccién
de un vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, y que requiere no sélo la presencia de
una determinada concentracién alcohélica sino que
ademas esa circunstancia influya o se proyecte en la
conduccién. Se trata de una figura delictiva similar,
pero no idéntica, a la correlativa infraccién adminis-
trativa, caracterizandose aquélla por la exigencia de
un peligro real para la seguridad del trafico.

No corresponde a este Tribunal interpretar las
normas penales. Pero comoquiera que se califique a
este tipo delictivo, bien de peligro simplemente bien
de peligro abstracto o remoto, en ningun caso el de-
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recho a la presuncién de inocencia tolera que algu-
no de los elementos constitutivos del delito se presu-
ma en contra del acusado sea con una presuncién
«iuris tantum» sea con una presuncién «iuris et de
iure».”

(S.T.C. 111/1999, 14 de junio, 3. El TC deniega el
amparo.)

IV. LEGISLACION ESPECIAL

LEY 35/1988, DE 22 DE NOVIEMBRE,
SOBRE TECNICAS DE REPRODUCCION
ASISTIDA

ARTICULO 2.4

“También es objeto de impugnacién especifica el
art. 2.4 de la Ley, en el que se permite a la mujer re-
ceptora de las técnicas de reproduccién asistida de-
cidir en cualquier momento la suspensién de su re-
alizacién. Los Diputados recurrentes consideran
que dicho precepto es inconstitucional en la medida
en que dicha suspensién «implica la muerte del fru-
to de la concepcién realizada “in vitro”, bien hayase
producido ya la transferencia al cuerpo de la mujer
o no se haya producido ésta. Asimismo es inconsti-
tucional en cuanto que se esta tacitamente admi-
tiendo una nueva causa para el aborto, en caso de
haberse producido la transferencia al cuerpo de la
mujer». Frente a la interpretacién actora, opone el
Abogado del Estado otra que estima mas ajustada a
la Constitucién: la decisién, a solicitud de la mujer
receptora, de suspender las técnicas de reproduc-
cién asistida s6lo podra tener lugar mientras dichas
técnicas se estén llevando a efecto, esto es, hasta el
momento de la transferencia de los embriones al
ttero materno o, en todo caso, hasta que se consi-
dere iniciado el proceso de gestacién.

En efecto, la interpretacién acogida por los recu-
rrentes no se compadece con la literalidad del pre-
cepto, del que patentemente se deduce que la sus-
pension de las técnicas de reproduccion asistida se
prevé Unicamente para el caso en que aquéllas
estén todavia realizandose. Si atendemos a las ca-
racteristicas de las técnicas permitidas por la Ley, y
enumeradas en su art. 1.1 (inseminacién artificial y
fecundacién “in vitro”, con transferencia de em-
briones y transferencia intratubarica de gametos),
es manifiesto que las mismas dejan de estar rea-
lizdndose en el momento en que los gametos mas-
culinos (inseminacién artificial) o los preembrio-
nes son transferidos al cuerpo de la mujer. No hay
en la diccién de la Ley motivo que permita inter-
pretar esa posibilidad de suspension, concedida a
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la mujer, como una opcién permisiva y abierta a un
nuevo supuesto de aborto no punible, pues, con-
cluida la practica de tales técnicas de reproduccién
asistida, el precepto no autoriza en absoluto a sus-
pender el proceso de gestacién. Conclusién que se
ve reforzada por la propia realidad biolégica de los
materiales reproductivos a que se refiere la Ley
35/1988, cuando menos hasta el momento de su
transferencia al seno materno”.

(S.T.C. 116/1999, de 17 de junio, 10. El TC estima
parcialmente el recurso de inconstitucionalidad pro-
movido por 63 Diputados del Grupo Parlamentario
Popular contra la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre técnicas de reproduccié asistida.)

ARTICULOS 13 éy Ss.
(REPRODUCCION ASISTIDA)

La experimentacion con gametos no supone un
atentado a la vida.

(S. T.C. 116/1999, de 17 de junio, 7. El TC estima
parcialmente el recurso de inconstitucionalidad.)

La investigacién con preembiones no viables no
vulnera el articulo 15 CE.

(S.T.C. 116/1999, de 17 de junio, 9. El TC estima
parcialmente el recurso de inconstitucionalidad.)

LEY 4/1985, DE 21 DE MARZO,
DE EXTRADICION PASIVA

ARTICULO 2.3
(CONCESION DE LA EXTRADICION)

“Ha de darse la razén al recurrente respecto a la
alegada vulneracion de su derecho fundamental de
tutela judicial efectiva, sin indefensién, pues en el
proceso penal en el que fue condenado en Italia no
se observaron las garantias a que obliga dicho pre-
cepto de nuestra Constitucién. La argumentacion
de la Audiencia Nacional, aunque pueda sostenerse
que contiene una motivacién, no puede calificarse
de adecuadamente fundada en Derecho ya que la in-
terpretaciéon de la que parte a efectos del cumpli-
miento del art. 2.3 de la Ley de Extradicién Pasiva
no se ajusta a los criterios constitucionalmente exi-
gibles, siguiendo al respecto la jurisprudencia del
TEDH en materia de juicios penales celebrados en
rebeldia y de salvaguarda de los derechos de defen-
sa del condenado en dichos procesos, aplicada en
casos similares al analizado.”

(S.T.C. 147/1999, 4 de agosto, 4. El TC otorga el
amparo solicitado.) L



