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Constitucién: Art. 24.2 (Derecho a un proceso con todas las garantfas).
Casacibn en la justicia militar. .

Art. 163 (Cuestitn de inconstitucionalidad; &mbito).

Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966: art..14.5 (Dérecho a apelar
a un Tribunal superior).

COMENTARIO

1. Norma cuestionada vy motivacibn del planteamiento de la cuestién

Cuestidn de inconstitucionalidad promovida por la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo en causa 2/1981, seguida por delito de rebelibn--
militar por posible inconstitucionalidad del artfculo 14 de la Ley Orgénica-
- 9/1980, de 6 de noviembre, de reforma del Coédigo de Justicia Militar (1).
(1). El citado precepto dice asfi:

"Los condenados a penas de privacion de libertad superiores a
tres afios, en una de ellas o en la suma de varias, ast como, en todo caso,
el Ministerio Fiscal, podréan interponer contra las sentencias dictadas en-
primera instancia por el Consejo Supremo de Justicia Militar, segtn la --
competencia al mismo asignada, recurso de casaci6n ante la Sala de lo Pe
nal del Tribunal Supremo, conforme a los motivos y tramites que sefialan
los articulos 847 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal."



II. Decisidn del Tribunal Constitucional

El Tribunal declara inconstitucional el articulo 14 de la Ley -
Orgénica 9/1980, de 6 de noviembre, de reforma del Cédigo de Justicia -
Militar, en el inciso ""'superiores a tres afios, en una de ellas o en la su--
ma de varias''.

Hay un voto particular del Magistrado sefior Arozamena Sierra.

III. Jurisprudencia

1. EIl vocablo "fallo" en el artfculo 163 de la Constitucién Espafiola
significa "pronunciamiento decisivo o imperativo de una resolucién judi--
cial", se trate de materia de fondo o de materia procesal. Es decir, se re
fiere tanto a sentencias como a autos, luego la emanaci6n de éstos puede-
ser ocasibtn de planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad (1).

_ 2. En lo que atafie al fondo, la duda de la Sala Segunda del Tribu--
nal Supremo en orden a la constitucionalidad del articulo 14 de la Ley Or-
ganica 9/1980 arranca del hecho de que el recurso de casacién establecido
ante dicha Sala contra las sentencias dictadas en primera instancia por el
Consejo Supremo de Justicia Militar que se concede, en todo caso, al Mi-
nisterio Fiscal, no se concede, en cambio, a los condenados a penas de =-
privacién de libertad de hasta tres afios. ‘

El TC sefiala que el ‘Ministerio Fiscal no es una parte privada, pero
esta diferente posicién con respecto a los condenados no puede justificar -
una desigualdad que implique disminuir los medios de defensa de la parte-
acusada frente a la acusaci6n ptblica. El derecho a un proceso con todas-
las garantfas establecido en el articulo 24.2 CE exige que todas las partes
del proceso penal tengan las mismas posibilidades de recurso. Por tanto,
el articulo 14 de la Ley 9/1980 se opone a este precepto constitucional --
(3y 4).

3. El articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y -
Polfticos de 16 de diciembre de 1966 sefiala:



"Toda persona declarada culpable de un delito tendra
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se -
le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal supe-
rior, conforme a lo préscrito por la ley".

De su lectura se desprende que no establece propiamente una ''do--
ble instancia", sino una sumision del fallo condenatorio y de la pena a un-
T ribunal superior!, sumisién que habra de ser conforme "a lo prescrito
por la ley", por lo que ésta, en cada pals, fijara sus modalidades (5).

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Ma-
nuel Garctfa-Pelayo y Alonso, Presidente, y don Jerénimo Arozamena Sie
rra, don Angel Latorre Segura, don Manuel Diez de Velasco Vallejo, don
Francisco Rubio Llorente, dofia Gloria Begué Cant6n, don Luis Diez Pica-
zo, don Francisco Tomés y Valiente, don Rafael Gomez-Ferrez Morant, -
don Angel Escudero del Corral y don Antonio Truyol Serra, Magistrados,
ha pronunciado 4

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
: SENTENCIA
En la cuesti6n de inconstitucionalidad ntmero 411/82, promovida-—-

por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en causa 2/1981, seguida por-
delito de rebeli6én militar, por posible inconstitucionalidad del articulo 14-
de la Ley Organica 9/1980, de. 6 de noviembre, de reforma del Cédigo de -
Justicia Militar. Han comparecido el Fiscal General del ‘Estado y el Gobier
no, representado por el Abogado del Estado, y ha sido ponente don Antonio
Truyol Serra, quien expresa el parecer del Tribunal.

1. ANTECEDENTES

1. Con fecha 17 de junio de 1982, el Consejo Supremo de Justicia-
" Militar, en causa 2/1981, seguida por delito de rebelitn militar, dictd au-
to por el que se denegaba a los Capitanes de Infanteria don José Pascual —-
Galvez y don Carlos Alvarez-Arenas Pardina sus peticiones de que se tu--
viesen por anunciados o preparados recursos de casacibn contra la senten
cia condenatoria a la pena tnica de tres afios de prisién impuesta a cada--
uno de .ellos en sentencia de dicho Consejo Supremo del dfa 3 del mismo--
mes. Fundabase la denegacidn en que, con arreglo al articulo 14 de la Ley
Orgéanica 9/1980, de 6 de noviembre, de reforma del Cédigo de JusticiaMi



litar, s6lo pueden interponer recurso de casacién ante la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo contra sentencias dictadas en primera instancia por
este Consejo el Ministerio Fiscal en todo caso y los condenados a penas -
de privaci6n de libertad superiores a tres afios en una de ellas o en la su-
ma de varias. '

2. Contra dicho auto, segln consta de la certificacién remitida, -
interpuso el Procurador de los Tribunales don José ‘Murga Rodriguez, en
nombre y representacién de don José Pascual Galvez, recurso de queja, -
al amparo de los artfculos 859, 863 y 867 de la Ley de Enjuiciamiento Cri
‘minal LECr), en escrito de 5 de agosto, ante la Sila Segunda del Tribu--
nal Supremo, por considerar a éste, conforme al artfculo 123 de la Cons-~
titucién (en:adelante CE), "é6rgano jurisdiccional superior!, "sobre lo dis_
puesto en materia de garantfas constitucionales" (sic). El escrito invoca-
ba el articulo 24.1 de la CE, alegando que, al admitirse "en todo caso al
Ministerio Fiscal un recurso que a &l no se le admitia, se le creaba una—-
situacién de '"clarisima indefension', lo cual conducia a una desigualdad--
de las partes y de los derechos ante la Ley. Entendfa ademéas el recurren
te que habiéndose llevado el juicio por el Consejo Supremo de Justicia Mi-
litar en Gnica instancia, era de aplicacién que pudiera interponerse ante &l
recurso de casacibn y quebrantamiento de forma, de acuerdo con los arti-
‘culos 857 y siguientes de la LECr, por encontrarse la sentencia dentro—-—
de las contenidas en la primera parte del artfculo 847; aduciendo, por alti_
mo, las exigencias de la equidad en cuanto "justicia igualitaria' .

3. Mediante escrito de 2 de septiembre de. 1982, interpyso el Pro-
curador de los Tribunales don César de Frias Benito igualmente recurso-
de queja, en nombre y representacién de don Carlos Alvarez-Arenas Par-
dina, expresé&ndose en idénticos términos.

4. Por sendos escritos de 16 de septiembre de 1982, redactados asi
mismo en idénticos términos, el Fiscal General del Estado se opuso a la-
estimacién de ambos recursos, alegando en defensa de su tesis el tenor--
del articulo 14 de la Ley Orgénica 9/1980, de 6 de noviembre, que vimos-
aducfa el auto recurrido. A juicio del Ministerio Fiscal, dado. el carécter
del recurso de casaci6bn en la legislacién vigente, no cabe una interpreta-
ciébn extensiva de los supuestos de su interposicién; y los alegatos de equi
dad no son adecuados a un sistema procesal que tiene en cuenta diversos--
factores al establecer concretamente los "remedios y recursos'' contralas
decisiones de sus 6rganos, siendo asf que '"no toda resolucibn en todo caso
tiene acceso a todo tipo de recursos!'. Entiende, por altimo, en Ministerio



Fiscal que no existe la indefension denunciada por los recurrentes, pues-—

si es recurrida la sentencia por el Ministerio Fiscal todos los interesa--
dos en ella tienen la posibilidad de intervenir. '

5. Por sendas providencias de 4 de octubre de 1982, la Sala Segun
da del Tribunal Supremo, estimando de oficio que el artfculo 14 de la Ley
Organica 9/1980, de 6 de noviembre, "aplicable al caso y de cuya validez
depende el fallo o resolucién!' de uno y otro recurso de queja, '"en cuanto-
establece discriminacién impugnativa entre los condenados y el Ministerio
Fiscal, puede ser contraria a los artfculos 9.1,:14 y 24.1y 2 de la Cons-
titucion", y proponiéndose plantear al Tribunal Constitucional la cuestibn
de inconstitucionalidad con sujeci6on al artfculo 35 de la Ley Orgénica del-
mismo (LOTC) de 3 de octubre de 1979, acord6 oir al Ministerio Fiscal y
a los impugnantes por plazo comfn e improrrogable de diez dfas.

6. El Fiscal General del Estado, en sendos escritos de 8 de octu--
bre, razond que si bien el artfculo 35.2 de 1la LOTC se refiere al plazo pa
ra dictar "sentencia'' y el recurso de queja ha de ser resuelto por ''auto!',
" tanto del artfculo 163 de la CE como del 35.1 de 1a LOTC, se desprende--
que puede plantearse la cuestibn de inconstitucionalidad siempre que el —-
Tribunal tenga dudas acerca de la legitimidad constitucional de una norma
cuya aplicacidn sea decisiva para la resolucién del caso, cualquiera que--
sea la forma que adopte dicha resolucién; e informd en el sentido de que -
no encuentra obstaculo legal para que.la Sala, de mantenerse en sus du--
das, plantee la cuestién de inconstitucionalidad.

7. Por escrito de 15 de octubre de 1982, la representacion de don
Carlos Alvarez-Arenas Pardina formul6 las alegaciones que estimb6 conve
nientes, entendiendo que la norma en cuesti6n vulnera el principiode igual
dad de las partes en el proceso, dotando a la acusacién de armas superio-
res a las de la defensa, y permitiendo, en consecuencia, una ''reformatio
in peius'" o "in malam partem! sin la correlativa "in bonam partem', y --
producia indefension, por lo que de este precepto podria decirse, comose
dijo de ciertas atroces leyes de la antigliedad, que "estd escrito con san--
gre!. En consecuencia, entendiendo vulnerados los articulos 9, 14 y 24de
la CE, suplicaba que se promoviese la inconstitucionalidad.

8. En parecidos tér‘rhino_s se expreso la representacién de don Jo-
sé Pascual Galvez, en escrito de 16 de octubre de 1982, entendiendo que-

el privilegio concedido al Ministerio Fiscal sélovténdr‘fa justificacibn si--
se tratara de un puro recurso de interés de la Ley ''o siempre que se COnL
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cediera a los reos en tales condiciones posibilidades de entrada en la ca-

sacibn en su propio interés por el cauce de la adhesi6n'. Afiade que el ar
tfculo 14 de la Ley Orgénica de 6 de noviembre de 1980 vulnera el princi-
pio de igualdad (.articulo 14 de la CE) no sb6lo entre la acusacién y la de-

fensa (con lo que se vuelve, segln afirma, "a tiempos precristianos y a -

algunos momentos oscuros del medievo y del absolutismo" y podria decir
se de este precepto que ""esta escrito con sangre''), sino también entre —-

"los ciudadanos" presuntos de delitos de la competencia de la jurisdiccién
penal ordinaria y de la jurisdicci6n militar"; y viola asimismo el artfculo
24, al impedir al Tribunal Supremo, para las condenas inferiores a tres-—
afios, corregir no s6lo el presente quebrantamiento del derecho, sino tam
bién los quebrantamientos de forma; por todo lo cual suplica se declare -

pertinente la cuestiébn de inconstitucionalidad..

9. Por auto de 25 de octubre de 1982, la Sala Segunda del Tribu--
nal Supremo, entendiendo que el artfculo 14 de la Ley Orgénica de 6 deno
viembre de 1980, en cuanto confiere al Ministerio Fiscal la posibilidad de
entablar recurso de casacién en todo caso, mientras que s6lo la otorga a
los condenados a pena superior a tres afios de prisién, puede hallarse en
contradiccién con lo establecido en los artfculos 9.1 » 14y 24.1y 2de la-
CE, "toda vez que establece una discriminacién entre la acusacién ptblica
y las partes acusadas totalmente refiida con los principios de igualdad de-
dichas partes y de contradiceiébn que informan la fase oral del proceso pe_
nal espafiol"; y siendo el precepto dicho de capital importancia para la —-
adecuada resolucién de los recursos de queja interpuestos, acord6 que de-
bfa plantear y planteaba, a la vista del artfculo 163 de la CE y del articu-
lo 35.2 de la LOTC, cuesti6én de inconstitucionalidad del artfculo 14 de la
[.ey Orgénica de 6 de noviembre de 1980, que modificé el Cédigo de Justi
cia Militar, remitiendo certificacion de las actuaciones practicadas en el
rollo de la Sala correspondiente al recurso de casacién 441/1982, en los
particulares relativos a los recursos de queja en cuestién,

10. Por providencia de 27 de octubre de 1982 , la Seccidtn Tercera
del Pleno de este Tribunal acordé tener por planteada la cuestiébn y tramj_
tarla conforme a lo dispuesto en el artfculo 37 de la LOTC, dando trasla-
do al Congreso de los Diputados y al Senado por conducto de sus Presiden
tes, al Fiscal General del Estado y al Gobierno por conducto del Ministe—
rio de Justicia, para que pudieran personarse y presentar alegaciones en
el plazo comGn e improrrogable de quince dfas.

11. EI Abogado del Estado, en la representacién que ostenta en la



cuesti6bn planteada, se personb en los autos y despaché el trémite de alega
ciones por escrito de 6 de noviembre de 1982, oponiéndose a la estimacibn
de la cuestidn por.las siguientes razones: ’

a) Puesto que a tenor del artfculo 35 de la LOTC "el 6¥gano judi --
cial s6lo podra plantear la cuestibn. (de inconstitucionalidad) una vez con--
cluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia'', no se da
a juicio del Abogado del Estado tal circunstancia en el presente caso, pues
la cuestiébn se propone en relacién con una norma legal-der cuya validez de
pende una decisi6bn interlocutoria, que: ni adopt6 la forma de sentencia ni -
decide el proceso. Ahora bien, en aras de la necesaria estabilidad de los-
preceptos legales y de la excepcionalidad del enjiiiciami'ento constitucional
de las leyes, los requisitos establecidos por Ley; y mas aan por Ley Orga
nica, han de ser obsevados rigurosamente; por lo que ha de esperarse has
ta el momento resolutivo para plantear la cuestién,. Sefiala asimismo que=
no podria decirse que los recurrentes en queja eétuvieran desamparados -

ante iina eventual resolucién denegatoria del recurso, desde el momento--
en que podrian, a suvez, recurrir en amparo contra ella.

b) En cuanto al fondo, entiende el Abogado. del Estado, en primerlu .
gar, que el llamado principio de igualdad de partes es simplemente una--
imagen representativa del principio de contradiceibn, asf como este Glti--
moves a su vez el afecto practico natural del derecho de defensa. La igual-
dad y la contradiccibn no son, en el proceso, principios absolutos, sinoga
rantias instrumentales del derecho a la defensa. Desde este punto de vista,
la posibilidad reconocida-al Ministerio Fiscal de recurrir "en todo caso' -
représenta en realidad una prolongaci6n de la acusacioén, y ante ella el acu
sado conserva intactas sus facultades defensivas. Esto justifica que no pue
da hablarse de indefensi6n en el recurso de casacién Gnico que admite la -
norma cuestionada para caso de penas no superiores a tres afios de priva-
cion de libertad, puesto que, como lo muestra el articulo 902 de la LECr,
las posibilidades de defensa se corresponden plenamente a la accibn acusa
toria emprendida por el Estado. -

¢) Por altimo, se refiere el Abogado del Estado a la exclusiébn de -
la llamada doble instancia para el condenado a menos de tres afios. que efec
taa el referido precepto. Sefiala al respecto que el articulo 24 .2.delaCons
titucion no ha sido objeto de desarrollo en el sentido de precisar dicha ing
tancia. Ahora bien, el derecho ala tutela judicial configurado en dicho ar
tIculo no comprende la necesidad de una ulterior instancia, como tampoco
comprende, en el caso en que ésta se arbitra, una plena reproduccién del



proceso precedente. Un recurso como el de casacibn, por otra parte,com
porta de suyo restricciones que afectan tanto a la motivacién cuanto a la —
importancia de la sancién impuesta. Sefiala el Abogado del Estado que si-
bien el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que estatuye-
en su artfculo 14.5 el principio de que toda persona declarada culpable de
un delito tendré derecho a que el fallo condenatorio y la pena consiguiente
sean sometidos a un Tribunal superior, conforme a lo previsto en la Ley,
dicho Pacto tiene un valor interpretativo (articulo 10 de la CE) y no puede,
por la propias limitaciones de la interpretacién, servir para integrar un-
precepto cual el del artfculo 24 de la CE, que no establece la necesidad de
un segundo proceso, ademas de remitirse a la Ley. Por Gltimo, hace hin-
capié el Abogado del Estado en que el Convenio Europeo para la Protecci6n
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales no estatuye en-
tre sus garantfas minimas (art. 6.1) la'via forzosa de recurso contra las-
sentencias penales, habiendo declarado expresamente la Corte Europea --
(caso Delcourt) que los Estados contratantes no quedan compelidos a crear
Tribunales de apelacién o de casacién.

La conclusibén de todo ello es, segan el Abogado del Estado, queno
existe inconstitucionalidad en la norma sometida a enjuiciamiento,

12. El Fiscal General del Estado hizo sus alegaciones en escrito de
12 de noviembre de 1982, refiriéndose a su anterior dictamen en relacién
con la tramitacién del recurso de queja ante el Tribunal Supremo.

a) A su juicio, aunque tanto el artfculo 163 de la CE como el articu
lo 35y 38.3 de 1a LOTC llevan en principio a pensar que s6lo cabe propo-
ner cuestiones de inconstitucionalidad en el curso de un proceso que va a- )
ser resuelto por sentencia, el Tribunal Constitucional ha admitido ya atrg
mite supuestos en situacién procesal idéntica al presente, por lo que debe
entenderse que las expresiones "fallo" o "sentencia" en las mencionadas--
normas constitucionales y orgénicas comprenden toda decisién judicial que
ponga término a un proceso o a un incidente a resolver de manera definiti_
va. De ahf que no haya encontrado el Ministerio Fiscal obstaculo legal al-
planteamiento de la cuestiétn. Y dada la trascendencia del tema, parecelle
gado el momento de instar al Tribunal Constitucional declaracion expresa
acerca del mismo.

b) Estima el Ministerio Fiscal que la reforma del Coédigo de Justi-
" cia Militar, aun cuando de manera incompleta, ha pretendido hacer reali-
dad el "principio de unidad jurisdiccional" proclamado por el artfculo117.5
de la CE, que por cierto remite a la Ley la regulacién del ejercicio de la-



jurisdiceién militar en el ambito estrictamente castrense. El articulo 14-
de la Ley Organica . 9/1980 establece el recurso de casacion frente a "'sen
tencias dictadas en primera instancia" por el Consejo Supremo de Justicia
Militair, segn su especifica competencia; por lo'que éste, en determina--
dos supuestos en los que hasta dicha Ley conocla en instancia Gnica, se 1n
serta en la piramide jurisdiccional, cuyo érgano superior es el Tribunal -
‘Supremo de Justicia, Nsalvo lo dispuesto en materia de garantias jurisdic
cionales" (art. 137 de la CE). ‘ ’

c) Las dos distinciones establecidas por el articulo 14 de la LeyOr
ganica 9/1980 en cuanto a las posibilidades de atacar las decisiones del.Con
sejo Supremo de Justicia Militar dictadas en primera instancia (s6lo por -
quienes hayan sido condenados a penas superiores a tres afios como pena-
Gnica o sumadas varias de las impuestas, y el Ministerio Fiscal "en todo-
caso'') implican un tratamiento que, & 1a luz del articulo 9 de la CE y 14.5
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, resulta desigual -
~enel sentido de la igualdad "ante'".la Ley vy nen' la Ley, por cuanto no to-

das las personas, en el proceso ante el Consejo Supremo de Justicia Mili-
tar, vienen amparadas por idénticas posibilidades de acceso al Tribunal Su
premoenvia de casacibn. Ahora bien, en tanto la jurisdicci6n militar con-
serve su actual tratamiento, entiende el Ministerio Fiscal que ladiferencia
cién por razén de la pena impuesta no puede ser tenida sin mas como in--
constitucional.

d) Por lo que se refiere a la existencia de una doble instanciayala
posibilidad de recurso de casacibn, sefiala el Fiscal General del Estado--
que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado, en la sentencia de 19.de
julio de 1982 (rec. de amparo 54/1982), en el sentido.de que la Constitu--
ci6n no impone la doble instancia como necesaria ni un sistema determing
do de recursos o una determinada configuracién de los existentes, por lo-
que en principio no pugna con ol texto constitucional el hecho de que no to-
das las sentencias del Consejo Supremo de Justicia Militar sean suscepti-
bles de casacién ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo ni el hechode
que aun en el mismo proceso unos condenados tengan posibilidad de acce--

der al Tribunal Supremo por via de casacibn y otros no.

e) Refiriéndose nuevamente a la sentencia del Tribunal Constitucio
nal de 19 de julio de 1982, sefiala el Ministerio Fiscal que tampoco en ma
teria laboral hay una norma equivalente al artfculo 14.5 del Pacto Interna

cional de Derechos Civiles y Polfticos concerniente al proceso penal, y -~



que por consiguiente una de las razones que podria mover al Tribunal g —-
pronunciarse acerca de la no exigencia de segunda instancia por la Consti
tucibn Espafiola resulta matizada si se trata de.un proceso penal, como di
jo el propio Tribunal en su sentencia de 5 de julio de 1982 (recurso de am_
paro 366/1981); pues si bien el mandato del citado artfculo 14.5 del Pacto
""'no es bastante para crear por sf mismo recursos inexistentes", "obliga-
a considerar que entre las garantfas del proceso penal a las que se refie-
re la Constitucién en su articulo 24.2 se encuentra la del recurso ante un
Tribunal superior!, y por tanto "deben ser interpretadas en el sentido mas
favorable a un recurso de ese género todas las normas del derecho proce.
sal penal de nuestro ordenamiento". Lo cual lleva a entender que este Tri
bunal tiende a una interpretacién favorable de las normas reguladoras del

recurso de casacibn en la materia que nos ocupa.

f) Refiriéndose a continuacién el Ministerio Fiscal al Convenio Eu-
ropeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades --
Fundamentales, cuyo artfculo 6.1 no contiene idéntica declaraci6n, y a la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Delcourt,

‘recogida en la sentencia de este Tribunal de 10 de abril de 1981 (recurso-
de amparo 96/1980), comprueba que, si bien dicho artfculo no compete a-
la creacién de Tribunales de apelacibn o casacibn, en el supuesto de insti_
tuirlos el Estado viene obligado a asegurar que las personas responsables

. ante la Ley gozarfan ante los Tribunales de las garantfas que establece. Y
~desde este punto de vista sefialando la diferencig entre la situaci6n del Mi-

nisterio Fiscal belga que en el asunto Delcourt se discutfa y la del Ministe
rio Fiscal en el marco del artfculo 14 de nuestra Ley Orgénica 9/1980, ps
rece -a juicio del Fiscal General del Estado- que el equilibrio acusacién-
defensa se rompe en posible perjuicio del condenado, a pesar de Que, ins-
tado y admitido el recurso de casaci6n del Ministerio Fiscal, no por ello-
se niega al condenado la posibilidad de intervenir en la casacib6n alegando-
cuanto frente al Ministerio Fiscal tenga por conv’eniente;"_r‘eCQrdando\al -
respecto la sentencia de este Tribunal de 8 de febrero de 1982 (recursode
~amparo 112/1980) y su doctrina relativa a la tutela efectiva de los jueces -
y. Tribunales. Pues si bien es cierto que el Ministerio Fiscal en maltiples
ocasiones interpone recurso de casacién en defensa del condenado de for-
ma o en medida indebida, dada la norma del ‘articulo en cuestibn, goza de
una situacién preferente que puede ir, en ocasiones, contra aquellos dere
chos de '""defensa contradictoria' y de ""defensa y bilateralidad" a que sere
fiere la antes recogida sentencia de este Tr‘ibtlml‘al de 8 de febrero. '

g) Tras observar que por sendos escritos de 26 de octubre Gltimo -
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don José Pascual Galvez y don Carlos Alvarez-Arenas Pardina se han ad-
herido al recurso de casacidn ya formalizado por otros condénados en la-
propia causa, el Ministerio Fiscal, '"en favor de quienes se encuentren en
la situaci6bn procesal que hoy ocupan los promotores de la quéja de la que-
trae causa la cuestiébn de inconstitucionalidad", expresa la conveniencia--
(si este Tribunal lo considera pertinente) de recabar de la Sala' Segunda -
del Tribunal Supremo testimonio literal de dichos escritos, asf como del-
de preparaci6n del recurso del Ministerio Fiscal en la parte que afecte a-
dichas personas. ' o S

h). En conclusi6n, entiende el Ministerio Fiscal que se obtiene njg=
necesidad de una decisién de la jurisdiceibn constitucional tendente a-pro--
clamar si el trato dispar que entre condenados a determinadas penas y acu
sacidn pablica que se contiene en el articulo 14 de la citada Ley Orgénica-
est& en oposiciébn al principio de igualdad en su aspecto de igualdad en €l -
proceso que se contiene en el artfculo 14 de la Constitucién Espafiola'. - -

13. ‘EI Pleno del Tribunal , por pfovidehéia de 16 de noviembre pa-
sado, acordé sefialar su sesi6n del dfa 25 del mismo mes para la delibera
cién y votaciébn de esta sentencia, fecha en la que se deliber6 y voté.

11. FUNDAMENTOS JURIDICOS

. 1. EI abogado del Estado y el Ministerio Fiscal han suscitado sen-
das cuestiones previas relativas al planteamiento de la presente cuestion-
de inconstitucionalidad, que requieren nuestra atencién. El primero, ala
luz de una inter‘pr‘etaci()n'estricta del articulo 35.2 de la Ley Orgarica del
Tribunal Constitucional, encuentra probleméatico que se pueda promover -
tal cuestién en la fase en que se encuentra el proceso que ha dado lugar a
la misma, por cuanto sb6lo cabe &sta "una vez concluso el proc¢edinmiiento’y
dentro del plazo para dictar sentencia', y no con ocasién de "una decisibn
interlocutoria sobre admisién de un recurso pero que no adoptaforma'de -
sentencia ni decide el proceso! . .La posicién del Fiscal General del Estado
es mas matizada, pues reconociendo, a partir de un analisis de los artfcu
los 163 de la Constitucién Espafiola y 35 de la Ley Orgéanica del Tribunal -
Constitucional, que las cuestiones de inconstitucionalidad parecen reserva
das para los supuestos de procesos pendientes de sentencia, concluye, --
tras alegar la practica de este .Tr‘ib'gﬁal, que los términos ''fallo" y ''sen-
tencia" que utilizan dichas disposiciones equivalén a toda decisi6n judicial



que ponga término a un proceso o a un incidente que ha de ser resuelto de
manera definitiva, independientemente de que sea o no sentencia en el sen
tido propio del articulo 372 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La interpretacién del Ministerio Fiscal y su referencia a la practi-
ca de este Tribunal nos eximen de detenernos en fundamentar mas detalla
damente la admisi6én de la presente cuestién. Es cierto que a tenor del ar_
tfculo 35.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional "el 6rgano judi
cial s6lo podra plantear la cuesti6n (de inconstitucionalidad) una vez con--
cluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia" y Y que de
entenderse esta disposicién a la letra resultarfa extemporaneo el plantea-
miento en este caso, por darse con vistas a una resolucién que por aplica
cién del artfculo 235 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se entiende --
usualmente que ha de revestir la forma de un auto. Ahora bien, no existe-
razén alguna para que los autos, en cuanto resoluciones motivadas sobre -
cuestiones incidentales en el sentido méas amplio de la expresibn, no pue--
dan dar lugar a una cuestién previa de inconstitucionalidad en orden a la--
norma aplicable y de cuya validez dependen. La utilizacién del vocablo ——-
"sentencia' en el articulo 35.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucio:
nal, o la de "fallo" en el articulo 35.1, también de la Ley Orgénica del Tri
bunal Constitucional, y en el artfculo 163 de la Constitucién Espafiola, no -
debe llevarnos a entender que s6lo tienen acceso a la cuestidon de inconstitu
cionalidad aquellos preceptos que se hacen valer para fundamentar la sen——
tencia entendida en su acepci6tn formal. Cuando la cuestién de inconstitucio
nalidad surge respecto a una ley de cuya validez depende la decisi6ébn, podra
plantearse independientemente de que ésta adopte la forma de sentencia o--
se trate de una decisién bajo forma de auto; pues la raz6étn es la misma en -
uno y otro supuesto, por cuanto, siendo la Ley cuestionada posterior a la -
Constitucién, se da una prejudicialidad que s6lo puede resolver este Tribu
nal. Cabe concluir que el vocablo "fallo" en el artfculo 163 de la Constltu—

" ci6n Espafiola significa el pronunciamiento decisivo o imperativo de una re
soluci6n judicial, se trate de materia de fondoo de materia procesal. En el
presente caso el planteamiento de la cuestién es, en este aspecto, correc-
to, ya que, dependiendo (en la interpretacién del Tribunal Supremo) la de-
cisiébn de los recursos de queja, de la validez del articulo 14 de la Ley Or-
génica 9/1980, concurren los presupuestos para el acceso a la cuesti6tn de
inconstitucionalidad.

2. EI auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 25 de octu-
bre de 1982 por el que se plantea la presente cuestién de inconstitucionali-
dad concreta la norma con rango de ley cuya constitucionalidad se cuestio-—



na: el artfculo 14 de la Ley Organica 9/1980, de 6 de noviembre, de refor
ma del Cédigo de Justicia Militar, a tenor del cual "los condenados a pe--
nas de privaci6n de libertad superiores a tres afios, en una de ellas o en -
la suma de varias, asf como, en todo caso, el Ministerio Fiscal, podréan-
- interponer contra las sentencias dictadas en:primera instancia por el Con
sejo Supremo de Justicia Militar, segtn la competencia al mismo asigna-
da, recurso de casacibn ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, -
conforme a los motivos y tramites que sefialan los articulos 847 y siguien_
tes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal". Concreta también el auto los -
preceptos de la Constitucién presuntamente infringidos, a saber, los arti-
culos 9.1, 14y 24.1 y 2; afiadiendo que el mencionado articulo 14 de la --
‘Ley Organica 9/1980 "es de capital importancia' para la adecuada resolu
cion de los recursos de queja interpuestos por los imputados don Carlos--
Alvarez-Arenas Pardina y don Jogé Pascual Galvez. Indica el auto la ra--
" z6n por la que considera posiblemente contraria a la Constitucién dicha --
norma, al referirse a una ''discriminacién entre la acusaci6én pablica y las
partes acusadas totalmente refiida con los principios de igualdad y de con
tradicciéh_ que informan la fase oral del proceso penal espafiol!, y que '"la
ten y afloran en los preceptos constitucionales citados, los cuales velanpa
ra que nirfgtm ciudadano pueda ser juzgado sin la observancia de toda clase
de garantias procesales o en condiciones de indefensi6tn!. La Sala Segunda
del Tribunal Supremo ha entendido, segln implicitamente se desprendedel
auto, que la estimaciébn o desestimacién de los recursos de queja depende-
“de la constitucionalidad o inconstitucionalidad del articulo 14 de la Ley Or
'ganica 9/1980. o

3. En lo que atafie al fondo, la duda de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo en orden a la constitucionalidad del articulo 14 de la.-Ley Orgéni-
ca 9/1980 arranca del hecho de que el recurso de casacibn establecido an-
te. dicha Sala contra las sentencias dictadas en primera instancia‘por el -
Consejo Supremo de Justicia Militar, que se concede, en todo:caso, al Mi
nisterio Fiscal, no se concede, en cambio, a los condenados a penas de pri
vacién de libertad de hasta tres afios, en una de ellas o en la suma de va--
rias, por parecer implicar tal diferencia de trato una discriminacién entre
la acusacién pablica y las partes acusadas, y conellouna ruptura de la pari
dad de las partes en el proceso, en pugna con 'los principios de igualdad--
de dichas partes y de contradiccién que informan la fase oral del proceso -
penal espafiol". Dichos principios se hallan incluidos genéricamente en el-
articulo 24 de la Constitucion Espafiola cugndo se refiere al derecho a '"la-
tutela efectiva de los jueces y Tribunales", a la exclusién de la "indefen--

sién" (24.1), al derecho de "defensa" (24.2).

-13-



La primera cuestibn que surge es si esta respectiva 1mp051b1
lidad y posibilidad de recurrir en casaci6tn est& dentro de los Iimites ---
constitucionales de la distinta posicién de los acusados y del Ministerio ——
Fiscal, el cual no es una parte privada, dada su misién de promover la ac
ci6n de la justicia ""en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciu-
dadanos y el interés ptblico tutelado por la ley!" (art. 124.1 de la Constitu
cion Espafiola). El Abogado del Estado ve en la posibilidad de recurrir re
conocida al Ministerio Fiscal, ""en todo caso", una prolongacién de la acu-
sacién, ante la cual el acusado conserva intactas sus facultades defensivas,
lo cual impide, en esta perspectiva, hablar de indefensi6én, El Ministerio-
Fiscal, evocando el artfculo 9 de la Constitucién Espafiola y el 14.5 del —-
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos, reconoce que existe -
una desigualdad "ante! la ley, pero entiende que, dado el actual tratamien
to de la jurisdiceién militar, la diferenciacién por razén de la pena no es-
sin més inconstitucional; con lo cual la decisi6én depender4 de si, a la luz-
del referido Pacto, es preceptiva una segunda instancia o el recurso de ca
Sacibn con car4cter general. A este respecto, entendemos que la diferen--
cia en la situacion del Ministerio Fiscal con respecto a los condenados, a-
que hemos hecho referencia, no puede justificar una desigualdad que impli_
que disminuir los medios de defensa de la parte acusada frente a la acusa-
cibn ptblica. Como el Ministerio Fiscal puede continuar la acusacién en de
fensa de la legalidad, hay que dar al acusado todas las garantfas contenidas
en el artfculo 24 de la Constitucidon Espanola Es cierto que si el Ministerio
Fiscal recurre (independientemente de que, por su funcién, pueda hacerlo-
para pedir que se rebaje la pena), el acusado no sufriré indefensi6n, siem_
pre que pueda adherirse al recurso planteado por aquél y alegar todos "los
motivos que le convengan'', segln la formula del articulo 861 de la Ley de-
Enjuiciamiento Criminal en su tltimo apartado, sin estar vinculado por los
de la acusaci6én., Pero no ocurrira lo mismo si el Ministerio Fiscal no recu
rre o desiste del recurso, una vez interpuesto.

4. De lo que antecede resulta que la pos1b1l1dad de la indefensi6n, -
aquf, guarda estrecha relacién con la posibilidad de los condenados de in-
~ terponer, en todo caso, recurso de casaci6bn, sea cual fuere la duraciénde
su pena de privacién de libertad, punto éste en que ya el Ministerio Fiscal
hiciera hincapié, trayendo a colaci6n al respecto el articulo 14.5 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Polfticos. -

Antes de r'efemr‘nos a dicho Pacto y al papel que pueda corresponder

le en la resolucién de la presente cuestién, entiende este Tribunal que la -
interpretaci6n del artfculo 14 de la Ley Orgénica 9/1980, a la luz del 24 de
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la Constitucién Espafiola, permite una respuesta adecuada a la duda que la
provocé. El derecho a un proceso con todas las garantfas, establecido en-
el parrafo 2 de este articulo, exige que todas las partes del proceso penal
tengan las mismas posibilidades de recurso. Y como en el caso presente-
los condenados hasta tres afios de privacién de libertad. no pueden recurrir
en casaciébn, como puede hacerlo el Ministerio Fiscal, dicha exclusion se-
opone a este precepto constitucional.

5. La referencia del Abogado del Estado y del Ministerio Fiscal al
articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos de 16
de diciembre de 1966, ratificado por Espafia, cualquiera que sea la necesi
dad de tenerlo en cuenta para la decisi6n de la cuestion que nos ocupa, no-
puede dejar de ser objeto de alguna consideraci6n. A tenor del referido ar
ttculo, que forma parte de nuestro ordenamiento interno (art. 96.1 de la--
Constituciéon Espafiola) y sirve a la vez de pauta para interpretar las nor--
mas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades quela Consti
tucién reconoce (articulo 10.2 de la misma), "toda persona declarada cul-
pable de un delito tendr4 derecho a que el fallo condenatorio y la pena que
se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior, conforme alo
prescrito por la ley". De su lectura se desprende claramente que no esta-
blece propiamente una doble instancia', sino una sumisi6n del fallo conde
natorio y de la pena a un "Tribunal superior!', sumisién que habré de ser -
conforme "a lo prescrito por la.ley', por lo que ésta, en cada pafs, fijaré
sus modalidades. En ocasibén anterior indico este Tribunal (sentencia nime
ro 42/1982,.de 5 de julio,.en recurso de amparo namero 366/1981, funda-
~ mento juridico 3; "Boletin Oficial del Estado" de 4 de agosto) que el man~-
dato del articulo 14.5 del Pacto en.cuestiébn ''no es bastante para crear por
sf mismo recursos inexistentes, pero obliga a considerar que entre las ga
rantias del proceso penal a las que genéricamente se refiere la Constitu—-
ci6n en su artfculo 24.2 se encuentra la del recurso ante un Tribunal supe
rior y que, en consecuencia, deben ser interpretadas en el sentido mas fa
vorable a un recurso de ese género todas las normas del Derecho procesal
penal de nuestro ordenamiento!'. En el proceso regulado por la Ley Orgéni
ca 9/1980 el Tribunal superior existe, y el legislador ha creado el recur-
" so.ante él; pero lo abri6 al Ministerio Fiscal, excluyendo del mismo a los
condenados a menos de tres afios de privacién de libertad. De esta tltima
exclusi6n deriva la inconstitucionalidad del articulo 14 de la Ley Organica
9/1980: inconstitucionalidad que no nace de su contradiccién directa con el
artfculo 14.5 del Pacto, sino de su contradiccién en el articulo 24 de la --
Constituciébn, por cuanto, creado un recurso en materia penal en nuestro-
ordenamiento, como en el caso presente el recurso de casacibn, tal garan
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tfa procesal (segtin vinos en el fundamento juridico anter1or) ha de estar -
a disposicidén de todas las partes.

6. Establecida la inconstitucionalidad del artfculo 14 de la Ley Or_
géanica 9/1980 por su oposicié6n al artfculo 24 de la Constitucion Espanola,
este Tribunal estima que no es precisa una ulterior referencia a los arti-
culos 9.1 y 14 de la misma.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ES_

PANOI_.A
Ha decidido:

Declarar inconstitucional el ar‘tfculo 14 de la Ley Orgénica 9/1980,
de 6 de noviembre, de Reforma del Cédigo de Justicia Militar, en el inci-
so ''superiores a tres afios, en una de ellas o en la suma de varias'.

Publiquese en el "Boletin Oficial del Estado".

Dada en Madrid a catorce de diciembre de mil novecientos ochenta-
y dos. -Firmado: Manuel Garcia-Pelayo y Alonso. -Jer6nimo Arozamena=
Sierra. -Angel Latorre Segura. -Manuel Diez de Velasco Vallejo. ~Fran-
cisco Rubio Llor'ente ~-Gloria Begué Canté6n. -Rafael Gomez-Ferrer Mo-—
rant. -Angel Escudero del Corral. -Antonio Truyol Serra."

Voto particular que formula el Magistrado don Jer6nimo Arozamena Sie——
rra a la sentencia de 14 de diciembre de 1982 en la cuestidn de inconstitu-
cionalidad ntmero 411/82

Con profundo respeto a la autoridad de la decisién mayoritaria, di-
siento de la conclusién a que se llega en el fallo y de la fundamentacién que
le precede a partir del punto tercéro.

‘Mi disentimiento se apoya en las consideraciones siguientes:

Primero. Cuando la sentencia enjuicia las condiciones procesales-
a las que se subordina la admisién del conflicto, para dar respuesta a las
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dudas que,en este punto, han introducido en el debate el Ministerio Fis--
cal y el Abogado del Estado, la solucién a la que llega -y la argumentacién
en que se apoya- es, segln entiendo, la procesalmente correcta. El Tri-
bunal Supremo ha individualizado la norma impugnada, concretado los pre
ceptos constitucionales que se suponen infringidos y especificado en qué--
medida la decisién del recurso de queja -donde ha surgido la prejudiciali-
dad constitucional- depende de la validez del artfculo 14 de la Ley Orgéni-
ca 9/1980. Con ser esto asf -y me importa destacar que comparto, sin re
servas,ladecisi6tn que en este tema previo adopta la sentencia- se ofrece
en esta cuestién unos matices que la singularizan. Analizar estos matices
servira, segtn entiendo, a ulteriores consideraciones de fondo. La prime
ra nota que singulariza la cuestion es que, si bien referida a un recurso-
de queja que no hay inconveniente en situar en el marco del artfculo 862 -
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no cierra las posibilidades de que
los quejosos participen en el recurso de casaciény adopten en &l la posi-
cién inherente a su caracter de condenados por la sentencia que el Minis-
terio Fiscal ha llevado al conocimiento -y a la decision- del Tribunal Su-
premo. Por supuesto que la decisi6n de la queja resuelve definitivamente
acerca de la denegaci6n de tener por preparado el recurso de casaclbdn.--
Pero de la confirmacién de la tesis del Consejo Supremo de Justicia Mili
tar no se sigue necesariamente que los condenados no puedan utilizar el -
recurso de casaciébn promovido por el Ministerio Fiscal para la proteccién
del "ius litigatoris". Esta via parece que ha sido también seguida y, por-
lo demas, uno de los acusados no oculta que de concederse 'posibilidades
de entrada en la casacibn en su propio interés por el cauce de la adhesidn'!
lo que llama privilegio del Ministerio Fiscal, podria tener justificacién. --
La segunda nota, inmediatamente enlazada con la anterior, es que la cues
ti6n afecta a un derecho que sin otras precisiones por shora podemos si--
tuar en el marco del derecho a la tutela jurisdiccional o comprenderle den
tro del derecho a la defensa. Si por el camino de la adhesibn que se regu-
la en el artfculo 861 bis, a), de la Ley de Enjuiciamiento Criminal este de
recho instrumental quedara legitimamente satisfecho, la cuestitn desde su
significacién de control concreto perderia interés. He aqui unos aspectos-
a los que, segtn creo, debe dedicarse atencién, y respecto de los cuales-
expreso mi opinidén en cuanto apoyan lo que, segn mi parecer, respetuo-
so con la autoridad de la decisi6bn mayoritaria, debi6 ser la decisidn de la
presente cuestidn. ’ '

Segundo. Formar jucio sobre estas dos modalidades de acceso a -

la casacibn -en el concreto proceso en el que se ha suscitado la cuestion-
y si en &l sirven a los derechos de los acusados en igual medida, es ahora
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el punto en el que haré algunas consideraciones. Por supuesto, la regla -

de legitimacién del articulo 14 de la Ley Organica 9/1980 impide el acceso
directo a la casaci6n a los condenados a penas de hasta tres afios. La casa
cibn por adhesién es, desde este aspecto, una via subordinada, por cuanto
s6lo podrj utilizarse cuando el Ministerio Fiscal haya interpuesto el recur
so. Pero el problema ahora es el concreto del recurso de casacién en el —
que ha surgido la presente cuesti6n; al analisis del articulo 14 dicho desde
su generalidad dedicaré mas adelante algunas reflexiones que apoyen mivo
to disidente. El carécter subordinado de la adhesién y lo que respecto a la
limitaci6én que esto comporta ha dicho el Tribunal Supremo (Sala Segunda)
interpretando el artfculo 861 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (al me-
nos, desde el afio 1921) es seguramente una primera objeci6n a la equiva-

lencia de las férmulas de la interposicién y de la adhesiébn, en el concreto

procedimiento del recurso de casaci6n, al que me estoy refiriendo. Y es -
que la casacibn adhesiva -ha dicho al Tribunal Supremo- ha de cefiirse a -
apoyar el recurso principal, cuyos lfmites no puede rebasar, por lo que~-
no puede utilizarse por los procesados en su beneficio la adhesién al recur
so interpuesto por el Ministerio Fiscal. Pero se trata siempre de casos--
en que el procesado pudo interponer el recurso de casacién. Las ideas de-
la extemporaneidad o del aquietamiento o acatamiento a la sentencia ope—-
ran aquf como razones del carécter limitativo de la adhesién. Se compren
de entonces que esta interpretaci6n no puede extenderse a los casos, como
el del artfculo 14 de la Ley Orgénica 9/1980, en que los procesados no tie
nen acceso directo a la casaci6n. El modelo disefiado por el indicado arti-
culo, en los casos en que los procesados no tienen abierta la casaci6n, no

ha de comportar indicada limitacién de la adhesibn, debiendo, por el con-

trario, entenderse el articulo 861 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se
gan sus propios términos, a cuyo tenor los procesados podrén alegar "los

motivos que le convengan''. Una segunda objecibn a la equivalencia a laque
antes he aludido es la que recoge el texto de la sentencia de la que disiento
cuando dice que no ocurrira lo mismo si el Ministerio Fiscal desiste del-
recurso. En todo caso, la singularidad de la adhesi6n en el supuesto que -
estudiamos y, a la vez, la funci6n que compete al Ministerio Fiscal desde

los principios de legalidad e imparcialidad (art. 124.2 de la Constituci6n)-
comportan, por de pronto, la excepcionalidad del desistimiento Yy, en todo

caso, el derecho de contradiccién que ha de reconocerse al procesado, des
de el momento en que puede negarse a aceptar el desistimiento de un re--

curso en el que ha actuado -aunque por la via singular que hemos dicho- -

una pretensién que adquiere vida propia. Desde esta interpretaci6bn, la de-
fensa de los procesados queda garantizada. La polémica queda asf constre
fiida a si la exclusividad de la iniciativa otorgada por el artfculo 14 al Mi-
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nisterio Fiscal entrafia una vulneracion constitucional . Las razones -si las
hubiera- seran para una abstracta consideracién del artfcule 14, mas no-
desde la faceta concreta del proceso en cuestion. Cuando el MinisterioFis
cal no se conforma con la sentencia y prolonga la acusaci6n, la defensade
los procesados queda garantizada. Bien es cierto que, desde el punto de--
vista del auto del Tribunal Supremo, la decisi6n del recurso de queja pre
cisa que"'se despeje si el articulo 14 -en lo que se delimita por la cuestiébn-
es inconstitucional. Sin embargo, singularizado en el caso del que conoce
el Tribunal Supremo -y aun generalizado a todos aquellos en que el Minis
terio Fiscal interpone el recurso de casacién-, puede afirmarse que no --
hay indefensién. ' ' ' o

. Tercero. Laidea que luce en la sentencia de la que disiento'y que-
lleva a la conclusién de que el articulo 14 de la Ley Orgénica 9/1980 es in:
'c__onS‘titu‘ci,onal en la parte que se concreta en el "fallo" es a mi entender--
que priva de una garantfa procesal, pudiendo producir indefensiétn. La pa-
ridad de las partes y el derecho a un proceso "con todas las garantfas', en
tre las que la sentencia comprende el recurso de casaci6bn -incorporado --
por el arttculo’14 aludido-, son las razones sobre las que se asienta la in
constitucionalidad. La indefensién, entendida como aquellasituacibn en que
puede situarse a una parte en el proceso que le im'posibilite o limite sus--
tancialmente los medios de defensa, no tiene aquf sustantividad diferencia
da de la otra referencia a la indisponibilidad del recurso de casacion. Sin
dejar de recordar aqui que los procesados -una vez abierta la casacién- no
estan privados del ejercicio de los medios legales suficientes para su de--
fensa y, por tanto, no puede decirse que sufran indefensién, es el momen-
to de considerar lo que se enuncia aludiendo a la par'idéd' de las partes y al
recurso a un Tribunal superior. Por supuesto que la contradiccién precisa,
por principio, una paridad de armas, de modo que la restriccion deé los me
dios de defensa frente a los de la acusacion conculcaria las garantfas que-
constituyen la esencialidad del derecho al proceso debido. La exclusividad
de la iniciativa de la casacion al Ministerio Fiscal, garantizando a los pro
cesados -si se hiciera valer dicha iniciativa-'los medios de defensa, enpa
ridad con la acusacién, no estrafia vulneracion del principio de contradic-
cibn, ni recortes generadores de indefension. Las peculiaridades de lacs
saci6n penal frente a las sentencias dictadas en Gnica: instancia por el Con
sejo Supremo de Justicia Militar y el papel institucional que la Constitu--
ci6n -y las leyes- atribuyen al Ministerio Fiscal pueden. justificar que se-
reserve a éste a iniciativa de la casacién en casos de condenas que no com
portan la baja en el ejército y que el recurso de casacibn se abra también
a los condenados en caso de que la condena lleve aparejada la baja. Prime
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ro, porque la instauracién misma de la casacién ante el Tribunal Supre-
'mo va a implicar una innovacién capital de la jurisdiceién militar -que --
aun cefiida al &mbito castrense, tal como manda el artfculo 117.5 de la --
. Constitucién-, se reconduce a la unidad jurisdiccional, mediante el some
timiento a un Tribunal -el Tribunal Supremo-, 6rgano jurisc{icéional.\ supe
.rior, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales (articu-
lo 123.1 de la Constitucién). Segundo, porque en este‘.r‘edur.so,‘ al Tribu-
nal Supremo se le encomienda, ante todo, una funcién de defensa de la le
galidad, aunque, ciertamente la instituci6n tiene otros alcances de los que
ahora no es menester deternerse. Tercero, porque el Ministerio Fi-sc_al,
cualquiera que sea la construccién doctrinal que explique el tratamiento--
. del Ministerio Fiscal en el proceso, no es una parte privada. Le corres-
ponde, entre otros cometidos, promover la accién de la justicia en defen_
-sa de la legalidad (art. 124.1 de la Constitucién). En este sentido, me pa_
rece que reservar la iniciativa de la casacién al Ministerio Fiscal en las~
- condenas que no comportan la baja del ejército y abrirla a la iniciativa de
- los condenados a penas que llevan consigo la separacién Yy que, por tanto,
afectan mé&s intensamente a los derechos de los sometidos. al prbc;esp no -
esta desprqvisto de justificacién., Del derecho sl proceso con todas las.ga
ranttas -que dice el articulo 24.2~ no creo que pueda derivarse que los —-
condenados a las penas menores deben tener el mismo régimen que el Mi_
- nisterio Fiscal en cuanto a la iniciativa de la casacibn. Su garantfa ests -
. en que, abierta la casacién, contiendan en ella con paridad de armas. N

Cuarto. La interpretacién y aplicacién de las normas relativas a -
. los derechos fundamentales y a las libertades pablicas adquieren una sin-
. gular dimensién en virtud de lo dispuesto en el artfculo 10.2 de la Consti-
- tucidn. Los convenios -y los tratados y acuerdos- en materia de derechos
fundamentales, una vez publicados oficialmente en Espafia, segln lo que
dispone el articulo 96 también de la Constitucién, forman parte del orde-
namiento juridico. Son, por tanto, de aplicacibn directa, pero, a la vez,
las dificultades interpretativas que pudieran ofrecer las normas relativas
a estos derechos y libertades deberan afrontarse acudiendo a la interpre-
taciébn que 'proporcionen los indicados convenios, tratados o acuerdos. Co
mo en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polf
ticos dice que "toda persona declarada culpable de un delito tendrs dere-—
- cho a que el fallobcondenator‘io v la pena que se le haya impuesto sean so-.
- metidos a un Tribunal superior, conforme a lo prescripto por 1a ley", se
" hace preciso analiz‘ar si indicado precepto, bien por apliéacién directa, -
bien con valor interpretativo, incorpora al cuadro de las garantfas del ar.
~ ticulo 24.2 de la Constitucién "el recurso a un Tribunal superior!, Se com
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prende que cuando en el sistema procesal est& establecido un recurso, la

denegaci6n del acceso al mismo podra entrafiar la violacidn de una garan-

tfa que hace posible, si fuera menester, el amparo constitucional (arts. 41
y siguientes de la LOTC) en defensa del derecho que reconoce el articulo-

24.9 de la Constitucién. Pero no genera el indicado artfculo 14.5 la incons
titucionalidad de aquellas regulaciones procesales que, atribuyendo en ani
ca instancia el enjuiciamiento penal, no arbitran el acceso a un Tribunal -

superior. El articulo 14.5 no incorpora, desde su integracidn en el ordena
miento espafiol, un sistema de recursos que, mediante la mencién en el ar.
ttculo 24.2 del derecho a un proceso ptblico 'con todas las garantfas', --
acarree la inconstitucionalidad. La cuestién es si desde la Constitucién to
das las limitaciones que respecto a otra instancia penal o a un recurso su
perior estén establecidas o se establezcan deben entenderse como contra-

rias al artfculo 24.2. El puro razonamiento de que todas las garantfas que
dice este precepto comprenden la del articulo 14.5 y desde aquf la preva--
lencia de este precepto no es para mi convincente. Las dificultades inter-

pretativas de las normas relativas al derecho a la tutela jurisdiccional y -
del derecho al proceso podran afrontarse -deberan afrontarse- en favor de
la interpretacién que proporcionen los tratados, convenios o acuerdos, --
mas no confiere a éstos un efecto I'gbrogans" respecto de regulaciones que,
como la cuestionada, esta recogida en una Ley Orgéanica preconstitucional.

Estas son las consideraciones que me han llevado a disentir de la de
cisi6bn mayoritaria. No encuentro en el arttculo 14 de la Ley Orgénica 9/-
1980 motivo de inconstitucionalidad. Opino que hubiera sido procedente un
fallo desestimatorio, interpretando la adhesién en la casaci6n, en el caso-
enjuiciado, en los términos que se recogen en el fundamento segundo de es
te voto.

Madrid, a veinte de diciembre de mil novecientos ochenta y dos.-
Firmado: Jerénimo Arozamena Sierra.- Rublicado.
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