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Constitución:  Art.  24.2  (Derecho  aun  proceso  con  todas  las  garantras).
Casación  en  la  justicia  militar..

Art.  163  (CuestiÓn  de  inconstitucionalidad;  rnbito).

Pacto  de  Derechos  Civiles  y  Polttics  de  1966:.  art..  14.5  (Derecho  a  apelar
á  un  Tribunal  superior).

COMENTARIO

1.  Normacuestionadaymotivacióndelplanteamientodelacuestión

Cuestión  de  inconstitucionalidad  promovida  por  la  Sala  Segun
da  del  Tribunal  Supremo  en  causa  2/1981,  seguida  por  delito  de  rebelión-—
militar  por  posible  inconstitucionalidad  del  articulo  14  de  la  Ley  Orgánica—
9/1980,  de  6  de  noviembre,  de  reforma  del  Código  de  Justicia  Militar  (1).

(1).  El  citado  precepto  dice  as:
“Los  condenados  a  penas  de  privación  de  libertad  superiores  a

tres  años,  en  una  de  ellas  o  en  la  suma  de  varias,  as  cQmo,  en  todo  caso,
el  Ministerio  Fiscal,  podrán  interponer  contra  las  sentencias  dictadas  en—
primera  instancia  por  el  Consejo  Supremo  de  Justicia  Militar,  según  la  —-

competencia  al  mismo  asignada,  recurso  de  casación  ante  la  Sala  de  lo  P
nal  del  Tribunal  Supremo,  conforme  a  los  motivos  y  tr&mites  que  señalan
los  artículos  847  y  siguientes  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  Criminal.”
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II.  DecisióndelTribunalConstitucional

El  Tribunal  declara  inconstitucional  el  artrculo  14  de  la  Ley  -

Org&nica  9/1980,  de  6  de  noviembre,  de  reforma  del  Código  de  Justicia  -

Militar,  en  el  inciso  t1superiores  a  tres  a?íos,  en  una  de  ellas  o  en  la  su——
ma  de  varias’1.

Hay  un  voto  particular  del  Magistrado  seitor  Arozamena  Sierra.

III.  Jurisprudencia

1.  El  vocablo  “f alio1’  en  el  artIculo  163  de  la  Constitución  Espaítola
significa  “pronunciamiento  decisivo  o  imperativo  de  una  resolución  judi-
cia!’1,  se  trate  de  materia  de  fondo  o  de  materia  procesal.  Es  decir,  se  r
fiere  tanto  a  sentencias  como  a  autos,  luego  la  emanación  de  &stos  puede—
ser  ocasión  de  planteamiento  de  cuestiones  de  inconstitucionalidad  (1).

2.  En  lo  que  atañe  al  fondo,  la  duda  de  la  Sala  Segunda  del  Tribu-
nal  Supremo  en  orden  a  la  constitucionalidad  del  arUculo  14  de  la  Ley  Or
g&nica  9/1980  arranca  del  hecho  de  que  el  recurso  de  casación  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—--
privación  de  libertad  de  hasta  tres  años.

El  TC  seítala  que  el  Ministerio  Fiscal  no  es  una  parte  privada,  pero
esta  diferente  posición  con  respecto  a  los  condenados  no  puede  justificar  -

una  desigualdad  que  implique  disminuir  los  medios  de  defensa  de  la  parte—
acusada  frente  a  la  acusación  pública.  El  derecho  a  un  proceso  con  todas—
las  garantras  establecido  en  el  artfculo  24.2  CE  exige  que  todas  las  partes
del  proceso  penal  tengan  las  mismas  posibilidades  de  recurso.  Por  tanto,
el  arttculo  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 —

Polrticos  de  16  de  diciembre  de  1966  sefiala:
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“Toda  persona  declarada  culpable  de  un  delito  tendr&
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  instanCi&’,  sino  una  sumisión  del  fallo  condenatorio  y  de  la  pena  a  un
ITribunal  5prjorI,  sumisión  que  habrá  de  ser  conforme  It  lo  presc’ito

5or  lley”,  por  lo  que  ésta,  en  cada  pars,  fijará  sus  modalidades  (5).

El  Pleno  del  Tribunal  Constitucional,  compuesto  por  don  Ma
nuel  Garca-PelaYo  y  Alonso,  Presidente,  y  don  Jerónimo  Arozamena  Si
rra,  don  Angel  Latorre  Segura,  don  Manuel  Dfez  de  Velasco  Vallejo,  don
Francisco  Rubio  Llorente,  doíia  Gloria  Beguó  Cantón,  don  Luis  DTez  Pica
zo,  don  Francisco  Tom&s  y  Valiente,  don  Rafael  Gómez_Ferrez  Morant,—
don  Angel  Escudero  del0  Corral  y  don  Antonio  Truyol  Serra,  Magistrados,
ha  pronunciado

EN  NOMBRE  DEL  REY
la  siguiente

SENTENCIA
En  la  cuestión:  de  inconstitucionalidad  número  411/82,  promovida

por  la  Sala  Segunda  del  Tribunal  Supremo,  en  causa  2/1981,  seguida  por-
delito  de  rebelión  militar,  por  posible  inconstitucionalidad  del  articulo  14-
de  la  Ley  Org&nica  9/1980,  de  6  de  noviembre,  de  reforma  del  Código  de-
Justicia  Militar.  Han  comparecido  el  Fiscal  General  del  Estdo  y  el  Gobiej’
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  rebelión  militar,  dict6  au
to  por  el  que  se  denegaba  a  los  Capitanes  de  InfanteHa  don  Josó  Pascual  --

Galvez  y  don  Carlos  Alvarez-Arenas  Pardina  sus  peticiones  de  que  se  tu——
viesen  por  anunciados  o  preparados  recursos  de  casación  contra  la  senteiL
cia  éondenatoria  a  la  pena  única  de  tres  aitos  de  prisión  impuesta  a  cada——
uno  de  ellos  en  sentencia  de  dicho  Consejo  Supremo  del  dra  3  del  mismo—
mes.  Fundbase  la  denegación  en  que,  con  arreglo  al  artf  culo  14  de  la  Ley
Orgánica  9/1980,  de  6  de  noviembre,  de  reforma  del  Código  de  JusticiaMi.
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litar,  sólo  pueden  interponer  recurso  de  casación  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  privación  de  libertad  superiores  a  tres  años  en  una  de  ellas  o  en  la  su
ma  de  varias.

2.  Contra  dicho  auto,  según  consta  de  la  certificación  remitida,  —

interpuso  el  Procurador  de  ios  Tribunales  don  JosMurga.Rodrrguez,  en
nombre  y  representación  de  don  José  Pascual  G&lvez,  recurso  de  queja,  -

al  amparo  de  ios  artrculos  859,  863  y  867  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  Cri
minal  LECr),  en  escrito  de  5  de  agosto,  ante  la  Sala  Segunda  del  Tribu—
nal  Supremo,  por  considerar  a  éste,  conforme  al  artrculo  123  de  la  Cons
titución  (en.  adelante  CE),  “órgano  jurisdiccional  superior”,  “sobre  lo  dis
puesto  en  materia  de  garantras  constitucionalesI  (sic).  El  escrito  invoca
ba  el  artrculo  24.1  de  la  CE,  alegando  que,  al  admitirse  “en  todo  caso”  al
Ministerio  Fiscal  un  recurso  que  a  él  no  se  le  admitia,  se  le  creaba  una—-
situación  de  “clarfsima  indefensión”,  lo  cual  conducfa  a  una  desigualdad--
de  las  partes  y  de  ios  derechos  ante  la  Ley.  Entendia  adem&s  el  recurren
te  que  habjéndose  llevado  el  juicio  por  el  Consejo  Supremo  de  Justicia  Mi
litar  en  única  instancia,  era  de  aplicación  que  pudiera  interponerse  ante  él
recurso  de  casación  y  quebrantamiento  de  forma,  de  acuerdo  con  los  artr—
culos  857  y  siguientes  de  la  LECr,  por  encontrarse  la  sentencia  dentro--
de  las  contenidas  en  la  primera  parte  del  artfculo  847;  aduciendo,  por.  últL
mo,  las  exigencj  de  la  equidad  en  cuanto  “justicia  iguiitrj!I

3.  Mediante  escrito  de  2  de  septiembre  de  1982,  interpijso  el  Pro
curador  de  los  Tribunales  don  César  de  Frras  Benito  igualmente  recurso—
de  queja,  en  nombre  y  representación  de.  don  Carlos  Alvarez-Arenas  Par
dina,  expres&ndose  en  idénticos  términos.

4.  Por  sendos  escritos  de  16  de  septiembre  de  l982,redactadosasj
mismo  en  idénticos  términos,  el  Fiscal  General  del  Estado  se  opuso  a  la—
estimación  de  ambos  recursos,  alegando  en  defensa  de  su  tesis  el  tenor--
del  artrculo  14.de  la  Ley  Org&nica  9/1980,  de  6  de  noviembre,  que  vimos
aducfa  el  auto  recurrido.  A  juicio  del  Ministerio  Fiscal,  dado.  el  carécter
del  recurso  de  casación  en  la  legislación  vigente,  no  cabe  una  interpreta
ción  extensiva  de  ios  supuestos  de  su  interposición;  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  rec5$I  contra  las
decisiones  de  sus  órganos,  siendo  asr  que  “no  toda  resolución  en  todo  caso
tiene  acceso  a  todo  tipo  de  recursos1.  Entiende,  por  último,  en  Ministerio
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Fiscal  que  no  existe  la  indefensión  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  Seguj
da  del  Tribunal  Supremo,  estimando  de  oficio  que  el  artrculo  14  de  la  Ley
Org.nica  9/1980,  de  6  de  noviembre,  uaplicable’al  caso  y  de  cuya  validez
depende  el  fallo  o  resoluci6n”  de  uno  y  otro  recurso  de  queja,  en  cuanto
establece  discriminación  impugnativa  entre  los  condenados  y  el  Ministerio
Fiscal,  puede  ser  contraria  a  los  arttculos  9.  1,  14  y  24,1  y  2  de  la  Cons
titucióñtt,  y  proponióndose  plantear  al  Tribúnal  Constitucional  la  cuestión
de  inconstitucionalidad  con  sujeción  al  art!culo  35  de  la  Ley  Org&nica  del-
mismo  (LOTC) de  3  de  octubre  de  1979,  acordó  or  al  Ministerio  Fiscal  y
a  los  impugnantes  por  plazo  común  e  improrrogable  de  diez  dTas.

6.  El  Fiscal  General  del  Estado,  en  sendos  escritos  de  8  de  octu—
bre,  razonó  que  si  bien  el  articulo  35.2  de  la  LOTC  se  refiere  al  plazo  P.
ra  dietar  ?Isentenciafl  y  el  recurso  de  queja  ha  de  ser  resuelto  por   auto11,
tanto  del  artrculo  163  de  la  CE  como  del  35.1  de  la  LOTC,  se  desprende-
que  puede  plantearse  la  cuestión  de  inconstitucionalidad  siempre  que  el  --

Tribunal  tenga  dudas  acerca  de  la  légitimidad  constitucional  de  una  norma
cuya  aplicación  sea  decisiva  para  la  resolución  del  caso,  cualquiera  que——
sea  la  forma  que  adopte  dicha  resolución;  e  informó  en  el  sentido,  de  que  —

no  encúentra  obstáculo  legal  para  quela  Sala,  de  mantenerse  en  sus  du-
das,  plantee  la  cuestión  de  inconstitucionalidad.

7.  Por  escrito  de  15  de  octubre  de  1982,  la  representación  de  don
Carlos  Alvarez—Arenas  Pardina  formuló  las  alegaciones  que  estimó  conv
nientes,  entendiendo  que  la  norma  en  cuestión  vulnera  el  principio  de  igua.i
dad  de  las  partes  en  el  proceso,  dotando  a  la  acusaci6n  de  armas  superio
res  alas  de  la  defensa,  y  permitiendo,  en  conseóuenCia,  una  llreformatjo

in  peius  o  “in  malam  partem  sin  la  correlativa  “irt  bonam  partem,  y —-

producia  indefensión,  por  lo  que  de  este  precepto  podria  decirse,  como  se
dijo  de  ciertas  atroces  leyes  de  la  antigiedad,  que  “est&  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  t&rminos  se  expresó  la  representación  de  don  Jo
s€  Pascual  G&lvez,  en  escrito  de  16  de  octubre  de,  1982,  entendiendo  que
el  privilegio  concedido  al  Ministerio  Fiscal  sólo  tendrra  justificación  si  —-

se  tratara  de  un  puro  recurso  de  interós  de  la  Ley  “o  siempre  que  se  con
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cediera  a  ios  reos  en  tales  condiciones  posibilidades  de  entrada  en  la  ca
sación  en  su  propio  interés  por  el  cauce  de  la  adhesión”.  Made  que  el  ar
trculo  14  de  la  Ley  Orgánica  de  6  de  noviembre  de  1980  vuinera  el  princi
pio  de  igualdad  (.artkulo  14  de  la  CE)  no  sólo  entre  la  acusación  y  la  de
fensa  (con  lo  que  se  vuelve,  según  afirma,  “a  tiempos  precristianos  y  a-
algunos  momentos  oscuros  del  medievo  y  del  absolutismo”  y  podrra  decir
se  de  este  precepto  que  “esta  escrito  con  sangreI),  sino  también  entre-—
“los  ciudadanos”  presuntos  de  delitos  de  la  competencia  de  la  jurisdicción
penal  ordinaria  y  de  la  jurisdicción  militar”;  y  viola  asimismo  el  artrculo
24,  al  impedir  al  Tribunal  Supremo,  para  las  condenas  inferiores  a  tres—
afos,  corregir  no  sólo  el  presente  quebrantamiento  del  derecho,  sino  tam
bi6n  los  quebrantamientos  de  forma;  por  todo  lo  cual  suplica  se  declare  —

pertinente  la  cuestión  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  Org&nica  de  6  deno
viembre  de  1980,  en  cuanto  confiere  al  Ministerio  Fiscal  la  posibilidad  de
entablar  recurso  de  casación  en  todo  caso,  mientras  que  sólo  la  otorga  a
los  condenados  a  pena  superior  a  tres  afos  de  prisión,  puede  hallarse  en
contradicción  con  lo  establecido  en  los  artrculos  9.1,  14  y  24.1  y  2  de  la
CE,  “toda  vez  que  establece  una  discriminación  entre  la  acusación  pública
y  las  partes  acusadas  totalmente  refiida  con  ios  principios  de  igualdad  de-
dichas  partes  y  de  contradicci6n  que  informan  la  fase  oral  del  proceso  pe
nal  espa?iol”;  y  siendo  el  precepto  dicho  de  capital  importancia  para  la  --

adecuada  resolución  de  los  recursos  de  queja  interpuestos,  acordó  que  de
bra  plantear  y  planteaba,  a  la  vista  del  articulo  163  de  la  CE  y  del  artrcu
lo  35.2  de  la  LOTC,  cuestión  de  inconstitucionalidad  del  artrculo  14  de  la
Ley  Orgánica  de  6  de  noviembre  de  1980,  que  modificó  el  Código  de  Justi
cia  Militar,  remitiendo  certificación  de  las  actuaciones  practicadas  en  el
rollo  de  la  Sala  correspondiente  al  recurso  de  casación  441/1982,  en  los
pcrtiuros  relativos  a  los  recursos  de  queja  en  cuestión.

10.  Por providencia de 27 de octubre de  1982,  la  Sección  Tercera
del  Pleno de este  Tribunal  acordó  tener  por  planteada la cuestión y trami
tana  conforme  a lo dispuesto en el artrculo 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  común  e  improrrogable  de  quince  días.

11.  El  Abogado  del  Estado,  en  la  representación que ostenta en la
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cuestión  planteada,  se  personó  en  los  autos  y  desp,achó  el  tr&mite  de  aleg.
ciones  por escrito de.6 de noviembre de 1982,  oponiéndose  a  la  estimación
de  la  cuestión  por.lassigiiientes  razones:

a)  Puesto  que  a  tenor  del  articulo  35  de  la  LOTC  11el órgano  judi
cial  sólo  podr&  plantear  la  cuestión  (de  inconstitucionalidad)  una  vez  con-
cluso  el  procedimiento  y  dentro  del  plazo  para  dictar,  sentencia”,  no  se  da
á  juicio  del  abogado  del  Estado  tal  circunstancia  en  el  presente  caso,  pues
la  cuestión  se  propone  en  relación  con  una  norma  legal  df’  cuya  validez  de
pende  una  decisión  interlocutoria,  que  ni  adoptó  Ja  forma  de  sentencia  ni  —

decide  el  proceso.  Ahora  bien,  en  aras  de  la  necesaria  estabilidad  de  los—
preceptos  legales  y  de  la  excepcionalidad  del  enjÜiciamieflto  constitúcional
de  las  leyes,  los  requisitos  establecidos  por  Ley,  y  ms  aún  por  Ley  Org
nica,  han  de’  ser  obsevados  rigurosamente;  por  ip  que  hade  esperarse  has
ta  el  momento  resolutivo  para  plantear  la  cuesti’n.  Sefíala  asimismo  que-
no  podrta.decirse  que  los  recurrentes  en  queja  estuvieran  desamparados  -

ante  una  eventual  resolución,  denegatoria  del  recurso,  desde  el  momento——
en  que  podrtan,  a  su  vez,  recurrir  en  amparo  contra  ella.

b)  En  cuanto  al  fondo,  entiende  el  Abogado  del  Estado,  en  primer  lu.
gar,  que  el  llamado  principio  de.  igualdad  de’  partes  es  simplemente  una--
imagen  representativa  del  principio  de  contradicción,  asr  como  este  últi-

mojes  a  su  vez  el  afecto  pr&ctico  natural  del  derecho  de’  defensa.  La  igual
dad  y  la  contradicción  no  son,  en  el  proceso,  principios  absolutos,  sinog,
rantlas  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  prolongación  de  la  acusación,  y  ante  ella  el  açj
sado  conserva  intactas  sus  facultades  defensivas.  Esto  justifica  que  no  pug
da  hablarse  de  indefensión  en  e1  recurso  de  casación  único  que  admite  la  —

norma  cuestionada  para  caso  de  penas  no  superiores  a  tres  afios  de  priva
ción  de  libertad,  puesto  que,  como  lo  muestra  el  arttculo  902  de  la  LECr,
las  posibilidades  de  defensa  se  corresponden  plenamente  a  la  acción  acus
toria  emprendida  por  el  Estado.

c)  Por  último,  se  refiere  el  abogado  del  Estadó  a  la  exclusión  de  —

la  llamada  doble  instancia  para  el  condenado  a  menos  de  tres  años,  que  efes
tús  el  referido,  precepto.  Señala  al  respecto  que  el  articulo  24.2.dé1aCofl.
titución  no  ha  sido.  objeto  de  desarrollo  en  el  sentido  de  precisar  dicha  ins
tancia.  Ahora  bien,  el  derecho  a  la  tutela  judicial  configurado  en  dicho  ar
ticulo  no  comprende.  la  necesidad  de  una  ulterior,  instancia,  como  tampoco
comprende,  en  el  caso  en  que  ést.a  se  arbitra,  una  plena  reproducción  del
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proceso  precedente.  Un  recurso  como  el  de  casación,  por  otra  parte,coIi.
porta  de  suyo  restricciones  que  afectan  tanto  a  la  motivación  cuanto  a  la  —

importancia  de  la  sanción  impuesta.  Seííala  el  Abogado  del  Estado  que  si—
bien  el  Pacto  Internacional  de  Derechos  Civiles  y  Polfticos,  que  estatuye-
en  su  artrculo  14.5  el  principio  de  que  toda  persona  declarada  culpable  de
un  delito  tendr&  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  (arttculo  10  de  la  CE)  y  no  puede,
por  la  propias  limitaciones  de  la  interpretación,  servir  para  integrar  un—
precepto  Cual  el  del  artrculo  24  de  la  CE,  que  no  establece  la  necesidad  de
un  segundo  proceso,  ademés  de  remitirse  a  la  Ley.  Por  último,  hace  hin
capié  el  Abogado  del  Estado  en  que  el  Convenio  Europeo  para  la  Protección
de  ios  Derechos  Humanos  y  las  Libertades  Fundamentales  no  estatuye  en
tre  sus  garantías  mtnimas  (art.  6.1)  lavia  forzosa  de  recurso  contra  las—
sentencias  penales,  habiendo  declarado  expresamente  la  Corte  Europea  ——

(caso  Delcourt)  que  ios  Estados  contratantes  no  quedan  compelidos  a  crear
Tribunales  de  apelación  o  de  casación

La  conclusión  de  todo  ello  es,  según  el  Abogado  del  Estado,  que  no
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  relación
con  la  tramitación  del  recurso  de  queja  ante  el  Tribunal  Supremo.

a)  A  su  juicio,  aunque  tanto  el  artfculo  163  de  la  CE  como  el  artfcu
lo  35  y  38.3  de  la.  LOTC  llevan  en  principio  a  peñsar  que  sólo  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  atr&
mite  supuestos  en  situadi6n  procesal  idéntica  al  presente,  por  lo  que  debe
entenderse  que  las  expresiones  “fallo”  o   en  las  mencionadas——
normas  constitucionales  y  org&nicas  comprenden  toda  decisión  judicial  que
ponga  término  a  un  proceso  o  a  un  incidente  a  resolver  de  manera  definiti
va.  De  ahr  que  no  haya  encontrado  el  Ministerio  Fiscal  obst&culo  legal  al—
planteamiento  de  la  cuestión.  Y  dada  ‘a  trascendencia  del  tema,  parece  ile
gado  el  momento  de  instar  a1  Tribunal  Constitucional  declaración  expresa
acerca  del  mismo.

b)  Estima  el  Ministerio  Fiscal  que  la  reforma  del  Código  de  Justi
cia  Militar,  aun  cuando  de  manera  incompleta,  ha  pretendido  hacer  reali
dad  el  “principio  de  unidad  jurisdiccional”  proclamado  por  el  artrculo  117.5
de  la  CE,  que  por  cierto  remite  a  la  Ley  la  regulación  del  ejercicio  de  la—
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jurisdicción  militar  en  el  ámbito  estrictamente  castrense.  El  articulo  14-
de  la  Ley OrgniCa. 9/1980 establece el recurso  de casación frente a “sen
tencias  dictadas  en’ primera  instancia”  por  el  Cónsejo  Supremo  dé  Justiciá
Militar,  seg(n  su  espéctfica  óompetencia  por  lo: qüe  ésté,  en  determina--
dos  supuestos  en  los  que  hasta  dicha  Ley  conocra  en  instancia  única,  se  in
serta  en  la  pirmide  jurisdiccional,  cuyo  órgano  superior  es  el  Tribunal  -

Supremo  de  Justiçia,  1tsalvo  lo  dispuesto  ‘en materia  de  garantfas  jurisdi,
cionaleStt  (art.  137  de  la  CE).

e)  Las  dos  distinciones  establecidas  por  el  arttculo  14  de  la  LeyO
gnica  9/1980  en  cuanto  a  las  posibilidades  de  atacar  las décisiones de1C0!.
sejo  Supremo  de  Justicia  Militar  dictadas  en  primera  instancia  (sólo  por  —

quienes  hayan  sido  condenados  a  penas  superiores  a  tres  afios  como  pena—
única  o  sumadas  varias  de  las  impuestas,  y  el  Ministerio  Fiscal  tien  todo—
caso”)  implican  un  tratamiento  que,  a  la  luz  del  articulo  9  de  la  CE  y  14.5
del  Pacto  Internacional  de  Derechos  Civiles  y  Polfticos,  resulta  desigual  -

en  el  sentido’de  la  igualdad  hlantehi, la  Ley  y  en1  la  Ley,  por  cuanto  no  to
das  las  personas,  en  el  proceso  ante  el  Consejo  Supremo  de  Justicia  Mili
tar,  vienen  amparadas  por  id€nticas  posibilidades  de  accéso  al  Tribunal  Su
premoenvra  de  casación.  Ahora  bien,  en  tanto  la  jurisdicción  militar  con
serve  su  actual  tratamiento,  entiende  el  Ministerio  Fiscal  que  ladiferenc1
ción  por  razón  de  la  pena  impuesta  no  puede  ser  tenida  sin  m&s  como  in——
constitucional

d)  Por  lo  quese  refiere  a  la  existencia  de  una  doble  instanCiaY  ala
posibilidad de recurso de casación,  se?jala’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——
ción  no  impone  la  doble  instancia  como  necesaria  ni  un  sistema  determina
do  de  recursos  o  una determinada configuración de los  existentes,  por  lo—
que  en  principio  no  pugna  con  el  texto  constitucional  el  hecho  de  que  no  to
das  las  sentencias  del  Consejo  Supremo  de  Justicia  Militar  sen’  suscepti
bles  de  casación  ante  la  Sala  Segunda  del  Tribunal  Supremo  ni  el  hechode
que  aun  en  el  mismo  proceso  unos  condenados  tengan  posibilidad  deacce——
der  al  Tribunal  Supremo  por  va  de  casación  y  otros  no.

e)  Refirindose  nuevamente  a  la sentencia  del  Tribunal  ConstituCi
nal  de  19  de  julio  de  1982,  señala  el  Ministerio  Fiscal  que  tampoco  en  ma
tena  laboral hay una norma equivalente al articulO 14.5 del Pacto Intern
cional de Derechos Civiles y Politicos concerniente al proceso penal, y --
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que  por  consiguiente  Una  de  las  razones  que  podría  mover  a  Tribunal  a——
pronunciarse  acerca  de  la  no  exigencia  de. segunda  instancia  por  la  Consti.
tución  Espaíola  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  artrculo  14.5  del  Pacto
11n0 es  bastante  para  crear  por  si  mismo  recursos  inexistentes”,  boblig_

a  considerar  que  entre  las  garantías  del  proceso  penal  a  las  que  se  refie
re  la  Constitución  en  su  artlculo  24.2  se  encuentra  la  del  recurso  ante  un
Tribunal  superiorI,  y  por  tanto  tideben  ser  interpretadas  en  el  sentido  m&s
favorable  a  un  recurso  de  ese  género  todas  las  normas  del  derecho  proce
sal  penal  de  nuestro  ordenamientotl.  Lo  cual  lleva  a  entender  que  éste  Tri
bunal  tiende  a  una  interpretaci6n  favorable  de  las  normas  reguladoras  del
recurso  de  casación  en  la  materia  que  nos  ocupa.

f)  Refirióndose  a  continuación  el  Ministerio  Fiscal  al  Convenio  Eu
ropeo  para  la  protección  de  ios  Derechos  Humanos  y  de  las  Libertades  ——

Fundamentales,  cuyo  arUculo  6.1  no  contiene  idéntica  declaración,  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  creación  de  Tribunales  de  apelación  o  casación,  en  el  supuesto  de  insti
tuirlos  el  Estado  viene  obligado  a  asegurar  que  las  personas  responsables
ante  la  Ley  gozarran  ante  los  Tribunales  de  las  garanUas  que  establece.  Y

desde  este  punto  de  vista  sefía1ando  la  diferencia  entre  la  situación  del  Mi
nisterio  Fiscal  belga  que  en  el  asunto  Delcourt  se  discutia  y  la  del  Ministe
rio  Fiscal  en  el  marco  del  arttculo  14  de  nuestra  Ley  Org&nióa  9/1980,  p
rece  —a juicio  del  Fiscal  General  del  Estado-  que  el  equilibrio  acusación-
defensa  se  rompe  en  posible  perjuicio  del  condenado,  a  pésar  de  que,  ins
tado  y  ádmitido  el  recurso  de  casación  del  Ministerio  Fiscal,  no  por  ello—
se  niega  al  condenado  la  posibilidad  de  intervenir  en  la  casación  alegando-
cuanto  frente  al  Ministerio  Fiscal  tenga  por  conveniente;  reéordando  al  ——

respecto  lasentencia  de  este  Tribunal  de  8  de  febrero  de  1982  (recurso  de
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  múltiples
ocasiones  interpone  recurso  de  casación  en  defensa  del  condenado  de  for
ma  o  en  medídá  indebida,  dada  la  norma  del  artrculo  en  cuestión,  goza  de
una  situación  preferente  que  puede  ir,  en  ocasiones,  contra  aquellos  dere
chos  de  “defensa  contradictoriatl  y  de  “defensa  y  bilateralidad”  a  que  sére
fiere  la  antes  recogida  sentencia  de  este  Tribunal  de  8  de  febrero.

g)  Tras  observar  que  por  sendos  escritos  de  26  de  octubre  último  -

-10—



don  José  Pascual  Galvez  y  don  Carlos  Alvarez-Arenas  Pardina  se  han  ad
herido  al  recurso  de  casación  ya  formalizado  por  otros  condenados  en  la-
propia  causa,  el  Ministerio  Fiscal,  en  favor  de  quienes  se  encüentren  en
la  situación  procesal  que  hoy  ocupan  los  promotores  de  la  quéja  de  la  que-
trae  causa  la  cuestión  de  inconstitucionalidadt1,  expresa  la  conveniencia--
(si  este  Tribunal  lo  considera  pertinente)  de  recabar  de  la  Sala  Segunda  —

del  Tribunal  Supremo  testimonio  literal  de  dichos  escritos,  ast  como  dél
de  preparación  del  recurso  del  Ministerio  Fiscal  en  la  parte  que  afecte  a-
dichas  personas.

h)  En  conclusión,  entiende  el  Ministerio  Fiscal  que  se  obtieñe  “lá
necesidad  de  una  decisión  de  la  jurisdicción  cónstitucional  tendente  apro-
clamar  si  el  trato  dispar  que  entre  condenados  a  determinadas  ,penás  y  ac
sación  pública  que  se  contiene  en  el  artículo  14  dela  citada  Ley  Org&nia
est&  en  oposición.  al  principio  de  igualdad  en  sú  aspecto  de  igualdad  en
proceso  que  s.e  contiene  en  el  artrculo  14  de  la  Constitución  Espaoia”.

13.  El  Pleno  del  Tribunal,  por  providencia  de  16  dé  névembre  pa
sado,  acordó  seFalar  su  sesión  del  dra  25  del  mismo  mes  para  la  delibrÁ
ción  y  votación  de  esta  sentencia,  fecha  en  la  que  se  deliberó  y  votó.

II.  FUNDAMENTOS  .JURIDICOS

1.  El  abogado  del  Estado  y  el  Ministerio  Fiscal  han  suscitado  sen
das  cuestiones  previas  relativas  al  planteamiento  de  la  presenté  cuestión—
de  inconstitucionalidad,  que  reqiiierén  nuestra  atención.  El  primero,  a  lá
luz  de  una  interpretación  estricta  del  artrculo  35.2  de  la  Ley  Org&nica  del
Tribunal  Constitucional,  encuentra  problem&tico  que  se  pueda  promover
tal  cuestión  en  la  fase  en  que  se  encuéntra  el  proceéo  que  ha  dadó  lugar  á
la  misma,  por  cuanto  sólo  cabe  €sta  tuna  vez  concluso  el  procedimiento  y
dentro  del  plazo  para  dictar  sentencia,  y  no  con  ocasión  de  “úna  deáisión
interlocutoria  sobre  admisiÓn  de  un  recurso  péro  que  no  adoptaformade  —

sentencia  ni  decide  el  prqceso.  La  posicióñ  del  Fiscal  Général  del  Estado
:es  ms  matizada,  pues  reconociendo,  a  partir  de  un  an&liéis  de.  los  arttc.
los  163  de  la  Constitución  Española  y  35  de  la  Ley  Orgnica  del  Tribunal  -

Constitucional,  que  las  cuestiones  de  inconstitucionalidád  parecen  reserv
das  para  los  supuestos  de  procesos  pendientes  de  sentencia,  concluye,  —-

tras  alegar  la  pr&ctica  de  este  Tribunal,  que  los  t&rminos  “fallo1’  y  1sen-
tencia  que  utilizan  dichas  disposiciones  equivalen  a  toda  decisión  judicial
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que  ponga  termino  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  artrculo  372  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  Civil.

La  interpretación  del  Ministerio  Fiscal  y  su  referencia  a  la  prácti
ca  de  este  Tribunal  nos  eximen  de  detenernos  en  fundamentar  más  detalle.
dam  ente  la  admisión  de  la  presente  cuestión.  Es  cierto  que  a  tenor  del  a
tfculo  35.2  de  la  Ley  Orgánica  del  Tribunal  Constitucional  el  órgano  judi
ciai  sólo  podrá  plantear  la  cuestión  (de  inconstitucionalidad)  una  vez  con-—
cluso  el  procedimiento  y  dentro  del  plazo  para  dictar  sentenciafl,  y  que  de

entenderse  esta  disposición  a  la  letra  resultaria  extemporáneo  el  plantea
miento  en  este  caso,  por  darse  con  vistas  a  una  resolución  que  por  aplica
ción  del  artfculo  235  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  Criminal  se  entiende  -—

usualmente  que  ha  de  revéstir  la  forma  de  un  auto.  Ahora  bien,  no  existe—
razón  alguna  para  que  los  autos,  en  cuanto  resóluciones  motivadas  sobre—
cuestiones  incidentales  en  el  sentido  más  amplio  de  la  expresión,  ño  pue——
dan  dar  lugar  a  una  cuestión  previa  de  inconstitucionalidad  en  orden  a  la—-
norma  aplicable  y  de  cuya  validez  dependen.  La  utilización  del  vocablo
“sentencia”  en  el  artfculo  35.2  de  la  Ley  Orgánica  del  Tribunal  Constitucio.

nal,  o  la  de  “fallo”  en  el  artrculo  35.1,  también  de  la  Ley  Orgánica  del  Tri
bunal  Constitucional,  y  en  el  artrculo  163  de  la  Constitución  Española,  no-
debe  llevarnos  a  entender  que  sólo  tienen  acceso  a  la  cuestión  de  inconstitu
cionalidad  aquellos  preceptos  que  se  hacen  valer  para  fundamentar  la  sen——
tencia  entendida  en  su  acepción  formal.  Cuando  la  cuestión  de  inconstitucio
nalidad  surge  respecto  a  una  ley  de  cuya  validez  depende  la  decisión,  podrá
plantearse  independientemente  de  que  ésta  adopte  la  forma  de  sentencia  o--
se  trate  de  una  decisión  bajo  forma  de  auto;  pues  la  razón  es  ia  misma  en  —

uno  y  otro  supuesto,  por  cuanto,  siendo  la  Ley  cuestionada  posterior  a  la—
Constitución,  se  da  una  prejudicialidad  que  sólo  puede  resolver  este  Tribu
nal.  Cabe  concluir  que  el  vocablo.  “fallo”  en  el  artrculo  163  de  la  Constitu
ción  Española  significa  el  pronunciamiento  decisivo  o  imperativo  de  una  re
solución  judicial,  se  trate  de  materia  de  fondoodematérjá  procesal.  En  el
presente  caso  el  planteamiento  de  la  cuestión  es  ,  en  este  aspecto,  correc
to,  ya  que,  dependiendo  (en  la  interpretación  del  Tribunal  Supremo)  la  de
cisión  de  ios  recursos  de  queja,  de  la  validez  del  artfculo  14  de  la  Ley  Or

gánica  9/1980,  concurren  ios  presupuestos  para  el  acceso  a  ‘a  cuestión  de
iñconstjtucjonalidad.

2.  El  auto  de  la  Sala  Segunda  del  Tribunal  Supremo  de  25  de  octu
bre  de  1982  por  el  que  se  plantea  ‘a  presente  cuestión  de  inconstitucionali
dad  concreta  la  norma  con  rango  de  ley  cuya  constitucionalidad  se  cuestio—
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na:  el  artfculo  14  de  la  Ley  Org.nica  9/1980,  de  6  de  noviembre,  de  refor
ma  del  Código  de  Justicia  Militar,  a  tenor  del  cual  “los  condenados  a  pe-
nas  de  privación  de  libertad  superiores  a  tres  aííos,  en  una  de  ellas  o  en  —

la  suma  de  varias,  asl  como,  en  todo  caso,  el  Ministerio  Fiscal,  podrán
interpóner  contra  las  sentencias  dictadas  oprimera  instancia  por  el  Con
sejo  Supremo  de  Justicia  Militar,  según  la  competencia  al  mismo  asigna
da,  recurso  de  casación  ante  la  Sala  de  lo.  Penal  del  Tribunal  Supremo,  —

conforme  a  los  motivos  y  tr&mites  que  seítalan  los  articulos  847  y  siguien
tes  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  Criminal”.  Concreta  también  el  auto  los  -

preceptos  de  la  Constitución  presuntamente  infringidos,  a  saber,  los  arti
culos  9.1,  14  y  24.1  y  2;  af’íadiendo  que  el  mencionado  articulo  14  de  la  -—

Ley  Org&nica  9/1980  1es  de  capital  importancia”  para  la  adecuada  resolu
ción  de  los  recursos  de  queja  interpuestos  por  los  imputados  don  Carlos-—
Alvarez—Arenas  Pardina  y  don  Jo;s,& Pascual  Galvez.  Indica  el  auto  la  ra—
zón  por  la  que  considera  posiblemente  contraria  a  la  Constitución  dicha——
norma,  al  referirse  a  una  “discriminación  entre  la  acusación  pública  y  las
partes  acusadas  totalmente  reriida.  con  los  principios  de  igualdad  y  de  con
tradicción  que  informan  la  fase  oral  del  proceso  penal  espaíol’1,  y que  “ii
ten  y  afloran  en  los  preceptos  constitucionales  citados,  los  cuales  velanp
ra  que  ningún  ciudadano  pueda  ser  juzgado  sin  la  observancia  de  toda  clase
de  garantias  procesales  o  en  condiciones  de   La  Sala  Segunda
del  Tribunal  Supremo  ha  entendido,  según  implicitamente  se  desprende  del
auto,  que  la  estimación  o  desestimación  de  los  recursos  de  queja  depende—
de  la  constitucionalidad  o  inconstitucionalidad  del  articulo  14 de  la  Ley  O

‘g&nica  9/1980.

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  Org&ni
ca  9/1980  arranca  del  hecho  de  que  el  recurso  de  casación  establecido  an
te.  dicha  Sala  contra  las  sentencias  dictadas  en  primera  instanciapor  el-
Consejo  Supremo  de  Justicia  Militar,  que  se  concede,  entodo.:caso,  al  Mi
nisterio  Fiscal,  no  se  concede,  en  cambio,  a  los  condenados  a  penas  deprj
vación  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  discriminación  entre
la  acusación  pública  y  las  partes  acusadas,,  y  con  ello  una  rupturá.  de  la  pan
dad  de  las  partes  en  el  proceso,  en,  pugna  con  “los  principios  de  igualdad—-
de  dichas  partes  y  de  contradicción  que  informan  la  fase  oral  del  proceso  —

penal  spjoP.  Dichos  principios  se  hallan  incluidos  genéricamente  én  el—
articulo  24  de  la  Constitución  Española  cuando  se  refiere  al  derecho  a  ‘Ua—
tutela  efectiva  de  los  jueçes  y Trjbunales”,  a  la  exclusión  de  la  “indefen—-
sión”  (24.1),  ‘al derecho  de  “defensa”  (24.2).
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La  primera  cuestión  que  surge  es  si  esta  respectiva  imposibi
lidad  y  posibilidad  de  recurrir  en  casación  está  dentro  de  los  irmites
constitucionales  de  la  distinta  posición  de  ios  acusados  y  del  M.nisterio  -—

Fiscal,  el  cual  no  es  una  parte  privada,  dada  su  misión  de  promover  la  a
ción  de  la  justicia  “en  defensa  de  la  legalidad,  de  los  derechos  de  ios  ciu
dadanos  y  el  interés  público  tutelado  por  la  ley”  (art.  124.1  de  la  Constitu
ción  Espafola).  El  Abogado  del  Estado  ve  en  la  posibilidad  de  recurrir  re
conocida  al  Ministerio  Fiscal,  1Ten todo  caso”,  una  prolongación  de  la  acu
sación,  ante  la  cual  el  acusado  conserva  intactas’  sus  facultades  defensivas,
lo  cual  impide,  en  esta  perspectiva,  hablar  de  indefensión.  El  Ministerio—
Fiscal,  evocando  el  artrculo  9  de  la  Constitución  Española  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  jurisdicción  militar,  la  diferenciación  por  razón  de  la  pena  no  es—
sin  más  inconstitucional;  con  lo  Cual  la  decisión  dependerá  de  si,  a  la  luz—
del  referido  Pacto,  es  preceptiva  una  segunda  instancia  o  el  recurso  de  c
sación  con  carácter  general.  A  este  respecto,  entendemos  que  la  diferen——
Cia  en  la  situación  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
ción  pública.  Como  el  Ministerio  Fiscal  puede  continuar  la  acusación  ende
fensa  de  la  legalidad,  hay  que  dar  al  acusado  todas  las  garanUas  contenidas
en  el  artIculo  24  de  la  Constitución  Española.  Es  cierto  que  si  el  Ministerio
Fiscal  recurre  (independientemente  de  que,  por  su  función,  pueda  hacerlo—
para  pedir  que  se  rebaje  la  pena),  el  acusado  no  sufrirá  indefensión,  siem
pre  qüe  pueda  adherirse  al  recurso  planteado  por  aquél  y  alegar  todos  “los
motivos  que  le  convengan”,,  según  la  fórmula  del.  artfculo  861  de  la  Ley  de-
Enjuiciamiento  Criminal  en  su  último  apartado,  sin  estar  vinculado  por  los
de  la  acusación.  Pero  no  ocurrirá  lo  mismo  si  el  Ministerio  Fiscal  no recu
rre  o desiste  del  recurso,  una  vez  interpuesto.

4.  De  lo  que  antecede  resulta  que  la  posibilidad  de  la  indefensión,—
aqut,  guarda  estrecha  relación  con  la  posibilidad  de  los  condenados  de  in
terponer,  en todo caso, recurso de casación, sea cual fuere la duración de
su  pena  de  privación  de  libertad,  punto  éste  en  que  ya  el  Ministerio  Fiscal
hiciera  hincapié,  trayendo  a  colación  al  respecto  el  artrculo  14.5  del  Pac
to  Internacional  de  Derechos  Civiles  y  Polfticos.

Antes  de  referirnos  a  dicho  Pacto  y  al  papel  que  pueda  corresponder
le  en  la  resolución  de  la  presente  cuestión,  entiende  este  Tribunal  que  la
interpretación  del  articulo  14  de  la  Ley  Orgánica  .9/1980,  a  la  luz  del  24  de
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la  Constitución  Española,  permite  una  respuesta  adecuada  a  la  duda  que  la
provocó.  El  derecho  a  un  proceso  con  todas  las  garanti.as,  establepido  en
e1  párrafo  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  años  de  privación,  de  libertad  no  pueden  recurrir
en  casación,  como  puede  hacerlo  el  Ministerio  Fiscal,  dicha  exclusión  se-
opone  a  esta  precepto  constitucional.

5.  La  referencia  del  Abogado  del  Estado  y  del  Ministerio  Fiscal  al
articulo  14.  5 del  Pacto  Internacional  de  Derechos  Civiles  y  Politicos  de  16
de  diciembre  de  1966,  ratificado  por  Espaia,  cualquiera  que  sea  la  necesj
dad  de  tenerlo  en  cuenta  para  la  decisión  de  la  cuestión  que  nos  ocupa,  no—
puede  dejar  de  ser  objeto  de  alguna  consideración.  A  tenor  del  referido  ar
ticulo,  que  forma  parte  de  nuestro  ordenamiento  interno  (art.  96.1  de  la—-
Constitución  Española)  y  sirve  á  la  vez  de  pauta  para  interpretar  las  nor-—
mas  relativas  a  los  derechos  fundamentales  y  a  las  libertades  que  laCons
tución  reconoce  (articulo  10.2  de  la  misma),  “toda  persona  declarada  cul
pable  de  un  delito  tendr&  derecho  a  que  el  fallo  condenatorio  y  la  pena  que
se  le  haya  impuestó  sean  sometidos  aun  Tribunal  superior,  conforme  alo
prescrito  por  la  ley”.  De  su  lectura  se  desprende.  claramente  que  no  esta
blece  propiamente  una   instancia”  ,  sino  una  sumisión  del  fallo  conde
natorio  y  de  la  pena  a  un  “Tribunal  superior”,  sumisión  que  habrá.  de  ser  -

conforme  “a  lo  prescrito  por  la.  ley1t,  por  lo  que  ésta,  en  cada  psis,  fijará
sus  modalidades.  En  ocasión  anterior  indicó  este  Tribunal  (sentencia  núme
ro  42/1982,.de 5 de julio,..en recurso de amparo número 366/1981, funda
mento  juridico  3;  “Boletln  Oficial  del  Estado”  de  4  de  agosto)  que  el  man
dato  del  articulo  14.5  del  Pacto  en-cuestión  ‘tno  es  bastante  para  crear  por
si  mismó  recursos  inexistentes,  pero  obliga  a  considerar  que  entre  las  ga
rantias  del  proceso  penal  a  las  que  genéricamente  se  refiere  1a  Constitu—-
ción  en  su  articulo  24.2  se  encuentra  la  del  recurso  ante  un  Tribunal  sup
rior  y  que,  en  consecuencia,  deben  ser  intérpretadas  en  el  sentido  m&s  f
vorable  a  un  reóurso  de  ese  género  todas  las  normas  del  Derecho  procesal
penal  de  nuestro  ordenamiento”.  En  el  proceso  regulado  por  la  Ley  Orgrj.
ca  9/1980  el  Tribunal  superior  existe,  y  el  legislador  ha  creado  el  recur
so.  ante  él;  pero  lo  abrió  al  Ministerio  Fiscal,  excluyendo  del  mismo  a  los
condenados  a  menos  de  tres  años  de  privación  de  libertad.,  De  esta  última
exclusión  deriva  la  inconstitucionalidad  del  arti  culo  14  de  la  Ley  Orgánica
9/1980:  inconstitucionalidad  que  no  nace  de  su  contradicción  directa  con  el
articulo  14.5  del  Pacto,  sino  de  su  contradicción,  en  el  articulo  24  de  la  --

Constitución,  por  cuanto,  creado  un  recurso  en  materia  penal  en  nuestro—
ordenamiento,  corno  en  el  caso  presente  el  recurso  de  casación,  tal  gara
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tla  procesal  (según  vinos  en  el  fundamento  jurtdco  anterior)  ha  de  estar  —

a  disposición  de  todas  las  partes.

6.  Establecida  la  inconstitucionalidad  del  articulo  14  de  la  Ley  Or
gnica  9/1980  por  su  oposición  al  artrculo  24  de  la  Constitución  Española,
este  Tribunal  estima  que  no  es  precisa  una  ulterior  referencia  a  los  artf—
culos  9.1  y  14  de  la  misma.

FALLO

En  atención  a  todo  lo  expuesto,  el  Tribunal  Constitucional,  POR  LA
AUTORIDAD  QUE  LE  CONFIERE  LA  ÓONSTITUCION  DE  LA  NACTON ES
PAÑOLA,

Ha  decidido:

Declarar  inconstitucional  el  artkulo  14  de  la  Ley  Orgánica  9/1980,
de  6  de  noviembre,  de  Reforma  del  Código  de  Justicia  Militar,  en  el  inci
so  ttsüperiores  a  tres  aííos  ,  en  una  de  ellas  o  en  la  suma  de  varias

Publiquese  en  el  “Boletín  Oficial  del  Estado”.

Dada  en  Madrid  a  catorce  de  diciembre  de  mil  novecientos  ochenta
y  dos.  —Firmado:  Manuel  Garcfa—Pelayo  y  Alonso.  —Jerónimo  Arozamena—
Sierra.  -Angel  Latorre  Segura.  -Manuel  Diez  de  Velasco  Vallejo.  —Fran
cisco  Rubio  Llorente.  -Gloria  Begu  Cantón.  -Rafael  Gómez—Ferrer  Mo—
rant.  —Angel Escudero  del  Corral.  —Antonio  Truyol  Serra.

Voto  particular  que  formula  el  Magistrado  don  Jerónimo  Arozamena  Sie——
rra  a  l& sentencia  de  14  de  diciembre  de  1982  en  la  cuestión  de  inconstitu—

cioñalidad  número  411/82

Con  profundo  respeto  a  la  autoridad  de  la  decisión  mayoritaria,  di
siento  de  la  conclusión  a  que  se  llega  en  el  fallo  y  de  la  fundamentación  que
le  precede  a  partir  de.l  punto  tercéro.

Mi  disentimiento  se  apoya  en  las  consideraciones  siguientes:

Primero.  Cuando  la  sentencia  onjuicia  las  condiciones  procesales—
a  las  que  se  subordina  la  admisión  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  solución  a  la  que  llega  -y  laárgumentációfl
en  que  se  apoya-  es,  según  entiendo,  la  procesalmente  correcta.  El  Tri
bunal  Supremo  ha  individualizado  la  norma  impugnada,  concretado  los  p
ceptos  constitucionales  que  se  suponen  infringidos  y  especificado  en  qué--
medida  la  decisión  del  recurso  de  queja  -donde  ha  surgido  la  prejudiciali—
dad  constitucional—  depende  de  la  validez  del  artrculo  14  de  la  Ley  Orgáni
ca  9/1980.  Con  ser  esto  asr  —y me  importa  destacar  que  comparto,  sin  r
servas,ladecisiófl  que  en  este  tema  previo  adopta  la  sentencia-  se  ofrece
en  esta  cuestión  unos  matices  que  la  singularizan.  Analizar  estos  matices
servirá,  según  entiendo,  a  ulteriores  consideraciones  de  fondo.  La  prim
ra  nota  que  singulariza  la  cuestión  es  que,  si  bien  referida  a  un  recurso—
de  queja  que  no  hay  inconveniente  en  situar  en  el  marco  del  articulo  862  —

de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  Criminal,  no  cierra  las  posibilidades  de  que
los  quejosos  participen  en  el  recurso  de  casación  y  adopten  en  l  la  posi
ción  inherente  a  su  carácter  de  condenados  por  la  sentencia  que  el  Minis
terio  Fiscal  ha  llevado  al  conocimiento  —y a  la  decisión—  del  Tribunal  Su
premo.  Por  supuesto  que  la  decisión  de  la  queja  resuelve  definitivamente
acerca  de  la  denegación  de  tener  por  preparado  el  recurso  de  casaciófl.——
Pero  de  la  confirmación  de  la  tesis  del  Consejo  Supremo  de  Justicia  MilL
tar  no  se  sigue  necesariamente  que  los  condenados  no  puedan  utilizar  el  —

recurso  de  casación  promovido  por  el  Ministerio  Fiscal  para  la  protección
del  “ius  litigatoris”.  Esta  vf a  parece  que  ha  sido  también  seguida  y,  por—
lo  demás,  uno  de  los  acusados  no  oculta  que  de  concederseh1P0Sibihj1ad8s
de  entrada  en  la  casación  en  su  propio  interés  por  el  cauce  de  la  adhesj6n
lo  que  llama  privilegio  del  Ministerio  Fiscal,  podria  tener  justificación.  ——

La  segunda  nota,  inmediatamente  enlazada  con  la  anterior,  es  que  la  cue
tión  afecta  a  un  derecho  que  sin  otras  precisiones  por  ahora  podemos  si——
tuar  en  el  marco  del  derecho  a  la  tutela  jurisdiccional  o  comprenderle  dea
tro  del  derecho  a  la  defensa.  Si  por  el  camino  de  la  adhesión  que  se  regu
la  en  el  artrculo  861  bis,  a),  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  Criminal  este  de
recho  instrumental  quedara  legrtim  amente  satisfecho,  la  cuestión  desde  su
significación  de  control  concreto  perderf  a  interés.  He  aqui  unos  aspectos—
a  los  que,  según  creo,  debe  dedicarse  atención,  y  respecto  de  los  cuales—
expreso  mi  opinión  en  cuanto  apoyan  lo  que,  según  mi  parecer,  respetuo
so  con  la  autoridad  de  la  decisión  mayoritaria,  debió  ser  la  decisiÓn  de  la
presente  cuestión.

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

la  casación  -en  el  concreto  proceso  en  el  que  se  ha  suscitado  la  cuestión-
y  si  en  él  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  legitimación  del  articulo  14  de  la  Ley  Org&nica  9/1980  impide  el  acceso
directo  a  la  casación  a  los  condenados  a  penas  de  hasta  tres  años.  La  casa
ción  por  adhesión  es,  desde  este  aspecto,  Una  vta  subordinada,  por  cuanto
sólo  podr&  uti’lizarse  cuando  el  Ministerio  Fiscal  haya  interpuesto  el  recur
so.  Pero elproblema.  ahora  es  el  concreto  del  recurso  de  casaci6n  en  el  —

que  ha  surgido  la  presente  cuestión;  al  an&lisis  del  articulo  14  dicho  desde
su  generalidad dedicaré m&s adelante  algunas  reflexiones  que  apoyen  mivo
to  disidente.  El  carácter  subordinado  de  ‘a  adhesión  y  lo  que  respecto  a  la
limitación  que  esto  comporta  ha  dicho  el  Tribunal  Supremo  (Salá  Segunda)
interpretando  el  articulo  861  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  Criminal  (al  me
nos,  desde  el  año  1921)  es  seguramente  una  primera  objeción  a  la  equiva
lencia  de  las  fórmulas  de  la  interposición  y  de  la  adhesión,  en  el  concreto
procedimiento  del  recurso  de  casación,  al  que  me  estoy  refiriendo.  Y  es  —

que  la  casación  adhesiva  —ha dicho  al  Tribunal  Supremo-  ha  de  ceFuirse  a  —

apoyar  el  recurso  principal,  cuyos  ltrntes  no  puede  rebasar,  por  lo  que——
no  puede  utilizarse  por  los  procesados  en  su  beneficio  la  adhesión  al  recu
so  interpuesto  por  el  Ministerio  Fiscal.  Pero  se  trata  siempre  de  casos-—
en  que  ci procesado  pudo  interponer  el  recurso  de  casación.  Las  ideas  de—
la  extemporanejdad  o  del  aquietamiento  o  acatamiento  a  la  sentencia  ope——
ran  aqul  como  razones  del  car&cter  limitativo  de  la  adhesión.  Se  compren
de  entonces  que  esta  interpretación  no  puede  extenderse  a  los  casos,  como
el del articulo 14 de la Ley Org&nica 9/1980, en que ios procesados no tie
nen  acceso directo a la casación.  El  modelo  diseñado  por  el indicado arti
culo, en los casos en que ios procesados no tienen abierta la casación, no
ha  de comportar indicada limitación de la adhesión, debiendo, por el con
trario, entenderse  el  articulo  861  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  Criminalse
gún  sus propios términos, a cuyo tenor los procesados podr&n alegar “los
motivos que le convengan”. Una segunda objeción a la equivajencia  a  la  que
antes he aludido es la que  recoge  el  texto  de  la  sentencia  de  la que disiento
cuando  dice que no ocurrirá  lo  mismo  si  el Ministerio Fiscal desiste  del—
recurso. En todo Caso,  la singularidad de la adhesión en el supuesto que —

estudiamos y, a la vez, la función que compete al Ministerio  Fiscal  desde
los principios de legalidad e imparcialidad (art. 124.2 de la Constitución)—
comportan,  por de pronto, la excepcionaljdad del desistimientó y, en todo
caso,  el derecho de contradicción  que  ha  de  reconocerse  al procesado, des
de  el momento  en que puede  negarse  a  aceptar  el  désistimiento  de  un re—-
curso en el que ha actuado -aunque por la vta singular  que  hemos  dicho—  —

una  pretensión que adquiere vida propia. Desde  esta  interpretación,  la  de
fensa de los procesados queda garantizada. La polémica  queda  asi  constre
ñida a si la exclusividad de la iniciativa otorgada por el articulo 14 al Mi—
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nisterio  Fiscal  entraña  una  vulneración  constitucional.  Las  razones  -si  las
hubiera-  ser&n  para  una  abstracta  consideración  del  artrcúl9  14,  mas  no-
desde  la  faceta  concreta  del  proceso  en  cuestión.  Cuando  el  MinisterioFi
cal  no  se  conforma  con  la  sentencia  y  prolonga  la  acusación,  la  defensa  de
los  procesados  queda  garantizada.  Bien  es  cierto  que,  desde  el  punto  de——
vista  del  auto  del  Tribunal  Supremo,  la  decisión:  del  recurso  de  queja.pr
cisa  que  se  despeje  si  el  artfculo  14  -en  lo  que  se  delimitapór  la  cuestión-
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  casación-,  puede  afirmarse  que  no-—
háy  indefensión.

Tercero.  La  idea  que  luce  en  la  sentencia  de  la  que  disiento  y  que-
lleva  a  la  conclusión  de  que  el  artfculo  14  de  la  Ley  Org&nica9/l98O  es  i
constitucional  en  la  parte  que  se  concreta  en  el  “fallo  es  a  mi  entender-—
qué  priva  de  una  garantra  procesal,  pudiendo  producir  indefensión.  La  pa
ridad  de  las  partes  y  el  derecho  a  un  proceso  1cón  todas  las  garanta&’,  e
tre  las  que  la  sentencia  comprende  el  recurso  de  casacióñ  —incorporado  —-

por  el  arttculo  14  aludido—,  son  las  razones  sobre  las  que  se  asienta  la  iri
contitucionalidad.  La  indefensión,  entendida  como  aquellasituaCiófl  en  que
puede  situarse  a  una  parte  en  el  proceso  que  le  imposibilite  o  limite  sus——
tanóialmente  los  medios  de  defensa,  no  tiene  aqut  sustantividad  diferenci
da  de  la  otra  referencia  a  la  indisponibilidad  del  recurso  de  casación.  Sin
dejar  de  recordar  aqut  que  los  procesados  —una vez  abierta  la  casación-  no
están  privados  del  ejercicio  de  los  medios  legales  suficientes  para  su  de——
fensa  y,  por  tanto,  no  puede  decirse  que  sufran  indefensión,  es  el  momen
to  de  considerar  lo  que  se  enuncia  aludiendo  a  la  paridad  de  las  partes  y al
recurso  a  un  Tribunal  superior  Por  supuesto  que  la  contradicción  precisa,
por  principio,  una  paridad  de  armas,  de  modo  que  la  restricción  de  losm
dios  de  defensa  frente  a  los  de  la  acusaciÓn  conculcarf  a  las  garantías  que—
constituyen  la  esencialidad  del  derecho  al  procesó  debido.  La  exclusividad
de  la  iniciativa  de  la  casación  al  Ministerio  Fiscal,  garantizando  a  los  pro
cesados  —si se  hiciera  valer  dicha  iniciativa—  los  medios  de  defensa,  enp.
ridad  con  la  acusación,  no  estraña  vulneración  del  principio  de  contradic
ción,  ni  recortes  generadores  de  indefensión.  Las  peculiaridades  de  lac
sación  penal  frente  a  las  sentencias  dictadas  en  única  instancia  por  el  Coa
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  casación  en  casos  de.  condenas  que  no  coni
portan  la  baja  en  el  ejército  y  que  el  recurso  de  casaciÓn  se  abra  también
a  los  condenados  en  caso  de  que  la  condena  lleve  aparejada  la  baja.  Prim
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ro,  porque  la  instauración  misma  de  la  casación  ante  el  Tribunal  Supre-.
mo  va  ,a  implicar  un  innovaci6n  capital  de  la  jurisdicción  militar  —que  ——

aun  ceñida  al  ámbito  castrense,  tal  como  manda  el  articulo  117.5  de  la——
Constituci6n—,  se  reconduce  ala  unidad  jurisdiccional,  mediante  el  sorne
timiento  a  un  Tribunal  -el  Tribunal  Supremo-,  órgano  jurisdiccional  supe
rior,  salvo  lo  dispuesto  en  materia  de  garantias  constitucionales  (articu

lo  123.1  de  la  Constitución).  Segundo,  porque  en  este  recurso,  al  Tribu
nal  Supremo  se  le  encomienda,  ante  todo,  una  función  de  defensa  de  la  ie
galidad,  aunque,  ciertamente  la  institución  tiene  otros  alcances  de  los  que
ahora  no  es  menester  deternerse.  Tercero,  porque  el  Ministerio  Fiscal,
cualquiera  que  sea  la  construcción  doctrinal  que  explique  el  tratamiento--

del  Ministerio  Fiscal  en  el  proceso  ,  no  es  una  parte  privada.  Le  corres
ponde,  entre  otros  cometidos,  promover  la  acción  de  la  justicia  en  defen
sa  de  la  legalidad  (art.  124.1  de  la  Constitución).  En  este  sentido,  me  p
rece  que  reservar  la  iniciativa  de  la  casación  al  Ministerio  Fiscal,  en  las—
condenas  que  no  comportan  la  baja  del  ejórcito  y  abrirla  a  la  iniciativa  de
los  condenados  a  penas  que  llevan  consigo  la  separación  y  que,  por  tanto,
afectan  m&s  intensamente  a  los  derechos  de  los  sometidos.  al  proceso  no  —

esta  desprovisto  de  justificación.  Del  derecho  al  proceso  con  todas  las.ga
rantias  -que  dice  el  articulo  24.2-  no  creo  que  pueda  derivarse  que  los——
condenados  alas  penas  menores  deben  tener  el  mismo  rógimen  que  el  Mi
nisterjo  Fiscal  en  cuanto  a  la  iniciativa  dela  casación.  Su  garantia  est&—
en  que,  abierta  la  casaciÓn,  contiendan  en  ella  con  paridad  de  armas.

Cuarto.  La  interpretación  y  aplicación  de  las  normas  relativas  a  —

los  derechos  fundamentales  y  a  las  libertades  públicas  adquieren  una  sin
gular  dimensión  en  virtud  de  lo  dispuesto  en  el  articulo  10.2  de  la  Consti
tución.  Los  convenios  —y los  tratados  y  acuerdos-  en  materia  de  derechos
fundamentales,  una  vez  publicados  oficialmente  en  España,  según  lo  que
dispone  el  articulo  96  también  de  la  Constitución,  forman  parte  del  orde
namiento  juridico.  Son,  por  tanto,  de  aplicación  directa,  pero,  a  la  vez,
las  dificultades  interpretativas  que  pudieran  ofrecer  las  normas  relativas
a  estos  derechos  y  libertades  deber&n  afrontarse  acudiendo  a  la  interpre—

.taci6n  que  proporcionen  los  indicados  convenios,  tratados  o  acuerdos.  Co
moen  el  articulo  14.5  del  Pacto  Internacional  de  Derechos  Civiles  y  PolL
ticos  dice  que  11toda,  persona  declarada  culpable  de  un  ‘delito  tendrá  dere—-
cho  a  que  el  fallo  condenatorio  y  la  pena  que  se  le  haya  impuesto  sean  so—
metidos  a  un  Tribunal  superior,  conforme  a, lo  prescripto  por  la  ley”,  se
hace  preciso  analizar  si  indicado  precepto,,  bien  por  aplicación  directa,  —

bien  con  valor  interpretativo,  incorpora  al  ‘cuadro  de  las  garantfas  del  ar
•  tfculo  24.2  de  la  Constitución  “el  recurso  a  un  Tribunal  superior’.  Se  com
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prende  que  cuando  en  el  sistema  procesal  esta  establecido  un  recurso,  la
denegación  del  acceso  al  mismo  podré.  entrafar  la  violación  de  una  garan
tia  que  hace  posible,  si  fuera  menester,  el  amparo  constitucional  (arts.  41
y  siguientes  de  la  LOTC)  en  defensa  del  derecho  que  reconoce  el  articulo—
24.2  de  la  Constitución.  Pero  no  genera  el  indicado  artIculo  14.5  la  incon
titucionalidad  de  aquellas  regulaciones  procésales  que,  atribuyendo  en  ún!
ca  instancia  el  enjuiciamiento  penal,  no  arbitran  el  acceso  a  un  Tribunal  —

superior.  El  articulo  14.5  no  incorpora,  desde  su  integración  en  el  orden
miento  espeiol,  un  sistema  de  recursos  que,  mediante  la  mención  en  el  a
ticulo  24.2  del  derecho  a  un  proceso  público  con  todas  las  garantias”,  --

acarree  la  inconstitucionalidad.  La  cuestión  es  si  desde  la  Constitución  to
das  las  limitaciones  que  respecto  a  otra  instancia  penal  o  a  un  recurso  su
perior  están  establecidas  o  se  establezcan  deben  entenderse  como  contra
rias  al  articulo  24.2.  El  puro  razonamiento  de  que  todas  las  garantias  que
dice  este  precepto  comprenden  la  del  articulo  14.5  y  desde  aqui  la  preva——
lencia  de  este  precepto  no  es  para  mi  convincente.  Las  dificultades  inter
pretativas  de  las  normas  relativas  al  de’echo  a  la  tutele.  jurisdiccional  y  —

del  derecho  al  proceso  podr&n  afrontarse  —deberán  afrontarse—  en  favor  de
la  interpretación  que  proporcionen  los  tratados,  convenios  o  acuerdos,  --

mas  no  confiere  a  éstos  un  efecto  “abrogans  respecto  de  regulaciones  que,
como  la  cuestionada,  est&  recogida  en  una  Ley  Orgánica  preconstituCioflal.

Estas  son  las  consideraciones  que  me  han  llevado  a  disentir  de  le. d
cisión  mayoritaria.  No  encuentro  en  el  articulo  14  de  la  Ley  Orgriica  9/-
1980  motivo  de  inconstitucionalidad.  Opino  que  hubiera  sido  procedente  un
fallo  desestimatOriO,  interpretando  la  adhesión  en  la  casación,  en  el  caso—
enjuiciado,  en  los  términos  que  se  recogen  en  el  fundamento  segundo  de  e
te  voto.

Madrid,  e. veinte  de  diciembre  de  mil  novecientos  ochenta  y  dos.
Firmado:  Jerónimo  Arozamena  Sierra.-RúblÍcado.
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