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INTRODUCCION

La concrecién del derecho fundamental a un proceso con todas las ga-

rantias no es cuestién de sencilla respuesta. No lo es en realidad, y lo proba-
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ria la realizacién de esta obra, la delimitacién de ninguno de los contenidos
del articulo 24 de la Constitucidn; sin embargo, aqui, ha de reconocerse, la
complejidad es mayor desde el momento en que su definicién constitucional
se hace, o parece hacerse, a través de un concepto juridico indeterminado,
enunciado, ademds, de forma amplisima. La referencia literal, obsérvese, lo
es a todas las garantias del proceso.

A diferencia, por tanto, de otros derechos fundamentales recogidos en di-
cha norma constitucional —a un proceso piblico y sin dilaciones indebidas,
a ser informado de acusacién y a no declararse culpable, a utilizar los medios
de prueba pertinentes para la defensa...— y de manera similar al consagrado
como tutela judicial efectiva, el derecho a un proceso con todas las garantias
plantea una problemitica adicional y previa que dificulta notablemente su
correcta interpretacién. Porque dcuiles —y cudntas— serfan las institucio-
nes procesales garantizadas? Légicamente la contestacién a esta pregunta
abrir4 interrogantes diversos, tantos como garantias se entiendan allf inclui-
das, sobre su significado constitucional, sobre cémo ha de entenderse cada
una en particular desde esta concreta perspectiva; pero, necesariamente y con
anterioridad, el aplicador y el intérprete habrén debido dar solucién a aque-
lla primera interpelacién.

Las p4ginas que siguen se encaminan precisamente en esta direccién. No
entraremos, pues, ni en la posible nocién polivalente de este derecho
fundamental —liberal, por un lado, garantia institucional, por otro !—, ni en
su caricter autébnomo —que se presupone respecto de los restantes derechos
recogidos en el articulo 24.1 y 2 de la CE, lo contrario no tendria sentido—,
simplemente y partiendo de dicha autonomia intentaremos aproximarnos a
su dificil determinacién y a su problemdtica concreta. Debe advertirse, no obs-
tante, que pese a la reduccién del ambito de estudio no son pocas las materias
que exigen anélisis, referirse a todas y cada una de ellas resulta en este mo-
mento tarea de imposible realizacién. De ahf que nos centremos Gnicamente
en aquellos aspectos més controvertidos tanto desde una Sptica puramente
conceptual como desde un punto de vista eminentemente prictico.

II. EN RELACION CON SU CONCRETA DELIMITACION.
COMPLEJIDAD Y CONFUSION

La simple lectura del articulo 24 de la CE y de sus trabajos preparatorios
hubiera permitido, sin excesiva dificultad, tanto circunscribir el derecho a un
proceso con todas las garantias a un dmbito jurisdiccional determinado, la
esfera penal serfa como atribuirle significados diversos a los hasta este mo-
mento seiialados por la jurisprudencia constitucional y la propia doctrina.

1 JM* BaRo LEON, «La distincién entre derccho fundamental y garantia institucional cn la
Constitucién Espaiiolar, en REDC, afio 8, n® 24, septicmbre-diciembre 1988, pp. 155 a 179, y la biblio-
grafia alli recogida.
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Podria, asi, haberse identificado este derecho fundamental con el llama-
do 7us ut procedatur ofy con aquel «derecho subjetivo piblico de quien solici-
ta una concreta tutela de los tribunales a obtener una sentencia que se pro-
nuncie sobre tal solicitud 2».

Podria, también, haberse considerado, como asf ha sido, que el derecho a
un pronunciamiento sobre el fondo es contenido del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, afadiendo entonces el articulo 24.2 en este concreto aspecto el
derecho a que la realidad procesal donde se consiguiese dicha resolucién
fuera la de una institucién basada en los principios de contradiccién e igual-
dad y estructurada, en su caso, de forma dual con un tercero imparcial.

Podria, finalmente, pensarse que uno y otro sentido deben unirse en la
identificacién del derecho a un proceso con todas las garantias.

Y, en esta linea del «poder ser», es evidente, ademds, que el derecho que co-
mentamos hubiera podido extenderse, fuera cual fuese su significado anterior,
a todos los 4mbitos jurisdiccionales o Gnicamente referirse al proceso penal.

Cualquiera de ellos hubiera sido admisible y, sin embargo, ninguna de estas
interpretaciones, como a continuacién veremos, se ha mantenido ni creemos
pueda en este momento seguirse. El derecho a un proceso con todas las garan-
tias es un derecho complejo, en ocasiones incorrectamente delimitado —de ahf
la confusién de ciertas sentencias del Tribunal Constitucional—, pero ha sido y
es un derecho que se reconoce sin fisuras para cualquier orden jurisdiccional y
cuya acepcidn siempre aparece unida a garantias especificas, nunca a un genéri-
co derecho al proceso, a un proceso configurado bajo estricto respeto de sus
principios esenciales o, incluso, a un proceso considerado en su conjunto.

1. Derecho al proceso, garantia procesal genérica y/o proceso con todas las
garantias

Las primeras reflexiones de intérpretes y comentaristas sobre el derecho a
la tutela judicial efectiva dieron como resultado una manifestacién generali-
zada de su ambigiiedad y tendencial inclinacién hacia la concepcién concre-
ta de la accién. No era imposible, por tanto, aunque sf muy improbable, que
el Tribunal Constitucional hubiera concluido inicialmente estimando vulne-
rado el articulo 24.1 de la CE cuando los 6rganos jurisdiccionales denegaran
errénea o injustamente la tutela solicitada. En este contexto tampoco hubie-
ra sido imposible entender —al revés, hubiera sido coherente y légico— que
el derecho a un proceso con todas las garantias se refiriera al derecho a obte-
ner una resolucién de fondo o, incluso, al ius uz procedatur en el 4mbito pe-
nal, mixime cuando en esta esfera nunca le serfa de aplicacién aquel derecho

2 A. DE LA OLVA SANTOS, Derecho Procesal. Introduccién, con 1. DIEZ-PICAZO y J. VEGAS TORRES,
Madrid 1999, p. 88.
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a la tutela efectiva de jueces y magistrados en el ejercicio de los derechos e in-
tereses legitimos.

Ahora bien, las consecuencias de una interpretacién semejante del men-
cionado derecho —«el Tribunal Constitucional, sefiala DE LA OLIVA, hubie-
ra echado sobre si la carga inmensa, poco razonable e imposible de sobrelle-
var, de revisar todas las sentencias 3— obligaron a realizar, casi desde el
principio, numerosas precisiones que condujeron a mantener la incorreccién,
«no obstante lo que la férmula literal sugiere», de aquellas afirmaciones se-
gin las cuales la «Constitucién consagra el triunfo final de los derechos subje-
tivos de carécter sustantivo de que el ciudadano pueda encontrarse asistido» *.
Se argument6 en este sentido, y siguen siendo vélidos los razonamientos
dados, que tal consagracién iba en contra del propio texto constitucional por-
que, primero, desfigurarfa a su maximo intérprete cuya ley orgénica impide
entrar en el enjuiciamiento de los hechos (articulos 44.1.b y 54), segundo, dis-
torsionaria al recurso de amparo que se convertiria en una segunda o tercera
instancia, y, por Gltimo, se opondria al articulo 53.2 de la CE que limita la tu-
tela mediante amparo a ciertos derechos y libertades fundamentales (en con-
creto los establecidos en los articulos 14 a 29, ambos inclusive) permitiendo su
acceso a todos los que simplemente fuesen legitimos °.

Esta apreciacién, confirmada con el paso de los afios por una jurispru-
dencia constante del Tribunal Constitucional y un undnime sentir doctrinal,
impide, l6gicamente, concluir —aunque para ciertos sectores, aquéllos que
niegan que la accién penal integre el contenido del mismo, pudiera llegarse,
precisamente por dicha negativa y para este 4mbito, a considerarse equivalen-
te con el fus ut procedatur— identificando el derecho a un proceso con todas
las garantias con el derecho a un pronunciamiento de fondo, contenido que
se entiende indiscutible del articulo 24.1 de la CE.

Convertida, forzosamente ademds, aquella improbabilidad en total im-
posibilidad —y dejarfamos a un lado la anterior matizacién no advertida, sal-
vo error u omisién por mi parte, y en cualquier caso dificilmente generaliza-
ble—, la segunda opcién hubiera podido ser configurar el articulo 24.2 de la
CE en este concreto aspecto bien como manifestacién genérica de la garantia
procesal que debe conformar la actuacién judicial del derecho objetivo, bien
como expresién, también general, de aquellos principios bisicos a los que de-
be responder la construccién y desarrollo de cualquier proceso. Y, puesto que

3 «, continta indicando, no cs inicamente que, con motivo y razén, no debia entenderse que la
Constitucién atribuia al TC scmcjante ingente tarca: es que una tal revision del quchacer de la jurisdic-
cién ordinaria implicarfa un sistema jurfdico con inconvenicnte tardanza en la obtencidn de pronuncia-
micntos judiciales firmes, indispensables para la scguridad juridica. Que en la CE no sc deseaba un
monstruoso Tribunal Constitucional, ocupado en dilucidar—digimoslo con palabras no técnicas— si se
habia negado, o no, la razén a quicn la tenia, resulta patente con sélo considerar ¢l ndmero de Magistra-
dos del TC, doce, expresamente previsto cn la Norma Fundamental» (ob. cit. nota anterior, p. 416).

4 L. Diez-Picazo Yy PONCE DE LEON, «Notas sobre el derecho a la tutcla judicial cfectivas, cn Po-
der Judicial, 1987, n° 5, p. 43.

5 M. ORTELLS RAMOS, Introduccién al Derecho Procesal, Granada 1999, pp. 136y 137.

156



El derccho a un proceso con todas las garantias

uno y otro alcance no son en absoluto incompatibles, caminan en la misma
direccién, esta previsién constitucional requerirfa la existencia de un proceso,
de un auténtico proceso, para la tutela de los derechos e intereses legitimos.
Se constitucionalizaria asf el derecho a un proceso respetuoso con los ele-
mentales postulados de justicia mediante el cual, 16gicamente, se lograria sa-
tisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva.

Y tendria sentido. Tanto lo refiriéramos a la totalidad de dmbitos jurisdiccio-
nales, que seria lo correcto, como limitindolo a la esfera penal, por su propia his-
toria quizd més necesitada de una clarificacién indubitada, conceptualmente no
presenta serias objeciones su consideracién como derecho a una institucién proce-
sal basada en lo que han sido, son y serdn sus principios esenciales: contradiccién
e igualdad para las partes, imparcialidad para el tercero, 6rgano jurisdiccional in-
dependiente. Protegeria asi frente a configuraciones legales o desarrollos judiciales
del proceso sin las debidas garantias, frente a juicios que en realidad no lo son.

Tampoco, sin embargo, esta significacién del derecho a un proceso con
todas las garantfas ha sido acogida. Nuevamente el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, sobre todo unido a la prohibicién de indefensién, o este Gltimo
independientemente considerado asume el derecho a una construccién y
realidad del proceso similar. Ello, sin embargo, no ha impedido reiteradas
referencias conjuntas, ante y por el Tribunal Constitucional, de los derechos
a la tutela judicial efectiva, a no padecer indefensién —en su faceta de con-
tradiccién— y al proceso con todas las garantias 6; pero, con independencia
de la confusién e incorreccién que tal planteamiento encierra, lo cierto es
que el inciso ultimo del articulo 24.1 de la CE hubiera necesariamente limi-
tado el contenido del derecho fundamental que estudiamos al excluir el de-
nominado principio de audiencia 7. Al de igualdad nos referiremos después.

6 Por todas STC 72/1996, de 24 de abril, donde sc afirma: «2. Sobre la cuestién plantcada hay un
cucrpo de jurisprudencia consolidada. El derecho a obtener la tutela judicial cfectiva reconocido en cl ar-
ticulo 24.1 dc la CE comporta la exigencia de que en ninglin momento pucda producirse indefensién, lo
que significa que cn todo proceso judicial debe respetarse ¢l principio de defensa contradictoria de las par-
tes contendientes mediante la oportunidad de alegar y probar procesalmente sus derechos ¢ interescs, sin
que pucda justificarse una resolucién judicial inaudita parte, mis que cn cl caso dc incomparccencia por
voluntad expresa o ticita o por negligencia imputable a la parte.

En cfecto, en miltiples ocasiones este Tribunal ha afirmado que ¢l derecho a la tutela judicial cfec-
tiva suponc no solamente ¢l derecho de acceso al proceso y a los recursos legalmente establecidos, sino
también al adecuado cjercicio del derecho de audiencia y defensa para que las partes pucdan hacer valer
sus derechos ¢ intereses. El principio de contradiccién, en cualquicra de las instancias procesales, consti-
tuye una cxigencia includible vinculada al derecho a un proceso con todas las garantias, para cuya obscr-
vancia adquicre singular obscrvancia el deber de los érganos judiciales de posibilitar la actuacién de las
partcs a través de los actos de comunicacién establecidos en la Ley. De modo que sélo la incomparccencia
cn ¢l proceso o en ¢l recurso debida a la voluntad cxpresa o tdcita de la parte o a su negligencia podria jus-
tificar una resolucién inaudita parte. Por cllo la citacién, ¢n la medida que hace posible la comparecencia
del interesado y la defensa contradictoria, representa una exigencia includible para que las garantias cons-
titucionales del proceso resulten ascguradas por ¢l érgano judicial (SSTC 109/1989, 78/1992, 74/1993,
105/1993, 202/1993 y 308/1993)».

7 Para DE LA OLIVA, ob. cit., p. 53, si bien no toda indefensién constituye infraccién del principio
de audicncia, toda infraccién de dicho principio ocasiona indefensién y lesién del derecho de defensa. Los
entrecomillados del epigrafe siguicnte también son suyos, p. 429.
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2. {Consideracién del proceso en su conjunto, atencién a exigencias
procesales determinadas?

Si la tutela judicial efectiva comprende el derecho al proceso —y, en su
caso, el tus ut procedatur— y cobija ademds «la real vigencia de ciertos princi-
pios procesales insoslayables (audiencia o contradiccién, igualdad de las par-
tes, derecho de defensa) y la efectividad de muchos derechos procesales (a la
interposicién, admisién y tramitacién de demandas y de recursos y a la reali-
zacién eficaz de ciertos actos)», no resulta ficil dotar de contenido al derecho
fundamental que analizamos. Se reduce su 4mbito, ciertamente, pero la fina-
lidad de la previsién constitucional se oscurece notablemente.

En efecto, no siendo posible considerar al derecho a un proceso con todas
las garantfas como derecho a la existencia de un proceso, de un auténtico
proceso para la tutela de los derechos e intereses legitimos, las cuestiones se
multiplican: dcuil, entonces, serfa su sentido?, équé institucién tratarfa de
proteger?, del proceso en su conjunto, mis alla, légicamente, de sus criterios
esenciales?, dgarantias concretas del mismo?, dambas cosas?

Desde luego, la doctrina mayoritaria y el propio Tribunal Constitucional,
con una jurisprudencia en estos momentos ya consolidada, han coincidido
en la respuesta tltima: el derecho a un proceso con todas las garantias inten-
ta salvaguardar la presencia de ciertas instituciones especificas en la ordena-
ci6n y tramitacién de la realidad procesal, de tal forma que su ausencia, la
falta de cualquiera de ellas, bien en la configuracién legal del modo en que
debe realizarse el derecho objetivo por los 6rganos jurisdiccionales, bien en la
propia actuacién de estos dltimos, origina la vulneracién del derecho a un
proceso con todas las garantias.

Y, desde luego, también, de esta contestacién parece deducirse la imposi-
bilidad de entender lesionado el articulo 24.2 de la CE ante una posible suma
de anomalias en la normativa del proceso 6 de irregularidades en su propio
desenvolvimiento. Quizd no haya sido planteado un amparo con tal funda-
mentacién, pero, nuevamente salvo error u omisién por mi parte, no existen
pronunciamientos constitucionales que desde la perspectiva de este derecho
fundamental hayan considerado Gnica y exclusivamente la institucién proce-
sal en su conjunto. Si lo han hecho siempre ha sido fijindose en garantias es-
pecificas, directa o indirectamente constitucionalizadas, y el ejemplo més
claro lo podriamos encontrar en el juicio de faltas: con una regulacién legal
sumamente defectuosa y con ciertas tramitaciones concretas més adn, las
sentencias del Tribunal Constitucional sobre dicho proceso no examinan la
totalidad.de su entorno juridico, sino Gnicamente y de forma individualizada
aquellos principios y derechos que se hayan afirmado lesionados.

No ha sido, sin embargo, de la misma opinién el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. En su andlisis del derecho a que la causa sea oida equi-
tativamente, derecho genérico con el que el derecho a un proceso con todas
las garantias no deja de tener una cierta relacién, este érgano jurisdiccional
supranacional se ha referido al conjunto del proceso para afirmar que, desde
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una perspectiva global, una multiplicidad de infracciones procesales puede
vulnerar el articulo 6.1 del Convenio y ello aunque individualmente no tu-
vieran trascendencia. «El Tribunal, nos dice él mismo, debe averiguar —en lo
cual coincide con la Comisién— si el procedimiento, considerado en su con-
junto, con inclusién de los medios de prueba propuestos por la acusacién y la
defensa, ha tenido el caricter justo que pretende» el mencionado precepto.

Pero lo més curioso —de ahi y entre otras cosas la referencia a esta posi-
bilidad— es que tales reflexiones se realizaron con ocasién del asunto Barbe-
rd, Messegue y Jabardo siendo el Estado espaiiol parte demandada del mismo.
Precisamente la sentencia que pone fin a dicho proceso fue parcialmente
estimatoria de las pretensiones de los demandantes, concluyéndose, expresa-
mente ademds, que: «El tribunal, teniendo en cuenta el tardio traslado de los
demandantes de Barcelona a Madrid, el también cambio inopinado en la
composicién del tribunal inmediatamente antes del principio de juicio, la
brevedad de las sesiones de éste y, sobre todo, la circunstancia de que pruebas
muy importantes no se practicaron y discutieron adecuadamente en el juicio,
en presencia de los acusados y priblicamente, llega a la conclusiéh de que el
procedimiento controvertido, considerado en su conjunto, no ha atendido a
las exigencias de un proceso justo y ptblico. Por consiguiente, se ha violado
el articulo 6.1»8.

Ciertamente una lectura de esta Sentencia de 6 de diciembre de 1988
permite deducir, como se ha hecho, que para el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos cada uno de aquellos aspectos aisladamente considerado, no
habria sido determinante de la violacién de las garantias del Convenio. Es en
la acumulacién de las irregularidades detectadas en el desarrollo de la au-
diencia donde verdaderamente se apoyé para considerar «que residia la vul-
neracién de la garantfa del proceso equitativo %». Es por ello por lo que en
otros casos, como ¢l de Scheichelbauer contra Austria, Schenk frente Suiza o
Edwards versus Reino Unido, no estimé la vulneracién del articulo 6.1 del
Convenio. En todos, parece, existieron anomalias, defectos, importantes
errores incluso en la tramitacién del procedimiento o en la obtencién de las
pruebas, pero desde una perspectiva global no se vio afectado el derecho a un
proceso justo.

Légico era, pues, pese a la no recepcién en nuestro pafs de tal doctrina y
pese a la problemdtica de una hipotética aceptacién, ponerla de manifiesto.
No obstante, necesario es también advertir sobre la formulacién de un voto
particular discrepante conjunto a la citada resolucién. En €l se cuestiona una
consideracién similar del derecho a que la causa sea equitativamente oida,
por ello sus razonamientos no podfan tampoco dejar de transcribirse:

8 STEDH de 6 dc diciembre de 1988, BJC 93/1989, pp. 190 y 193, respectivamente. El voto particu-
lar quc a continuacién sc transcribe, p. 196.

9 J.J. LO6PEZ ORTEGA, «Prucba y proceso cquitativo. Aspectos actuales de la jurisprudencia curo-
ptar, en Cuadernos de Derecho Judicial. La Jurisprudencia del TEDH, Conscjo General del Poder Judi-
cial, Madrid 1993, p. 266.
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«La mayorfa del tribunal ha destacado algunos puntos débiles de proce-
dimiento que, considerados en su conjunto, hacen —segin ella— que
no se ajuste a las exigencias del articulo 6; y esto quiere decir implicita-
mente que, para la mayorfa, ninguno de estos aspectos por si solo es de
tal naturaleza que justifique la declaracién de una violacién que resulta
solamente de su acumulacién. '

Ciertamente, el uso de este argumento no es nuevo y, en otros supuestos,
puede estar perfectamente justificado y serd incluso natural. Asi, es claro
que la duracién total de un procedimiento es el resultado de la suma de
todas sus fases, incluso si, considerada por si sola, ninguna se presta a la
critica. El método de la acumulacién tiene que apoyarse en premisas es-
pecificas en cada uno de los casos en que se apliquen y no parece apro-
piado aplicarlos sencillamente en supuestos de naturaleza completa-
mente distinta».

3. Las garantias especificas constitucionalizadas y el derecho a un proceso
con todas las garantfas

En ocasiones la determinacién mis exacta de lo que sea un concreto ins-
tituto juridico se consigue de forma negativa. Quiz4 sea ésta una de ellas.

Excluidas las anteriores opciones interpretativas del derecho a un pro-
ceso con todas las garantias, parece 16gico pensar que siendo su contenido
instituciones procesales especificas la Gnica explicacién posible pasa por
tener en cuenta el resto de derechos recogidos en el articulo 24.2 de la CE.
En este sentido y partiendo siempre de la autonomia del mismo, la inde-
terminacién de su formulacién conduce a atribuirle un marcado caricter
residual y subsidiario: su invocacién estard justificada en defecto de ga-
rantias tipicas constitucionalizadas puesto que, existiendo éstas, no serfa
admisible alegar una vulneracién de aquel precepto en este concreto as-
pecto.

El significado del derecho a un proceso con todas las garantias aparecerd
asf y en primer lugar delimitado de forma negativa o excluyente 2. No es de
extrafar, por tanto, que la funcionalidad que se predica de este derecho fun-
damental no sea otra que la clausura del sistema de garantias procesales
constitucionalizadas: desempeiiaria, entonces, una actividad integradora res-
pecto de aquellos instrumentos de proteccién atipicos o no expresamente re-
conocidos !, Esta delimitacién positiva es, sin embargo, mucho m4s comple-
ja que la anterior.

10 Dec csta opinién cs, también y entre otros, J. PICO Y JUNOY, Las garantias constitucionales del pro-
ceso, Bareclona 1997, p. 131.

11 Sobre cllos pucde verse J.M. BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, Derecho fundamental al proceso debido
y el Tribunal Constitucional, Pamplona 1992, ¢ I. EsPARZA LEIBAR, E/ principio del proceso debido, Barcclo-
na 1995,
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En efecto, por un lado, a través del mismo y por aplicacién del articulo
10.2 de la CE se ha dado cobertura a derechos consagrados en textos interna-
cionales relacionados con garantias del proceso de manera que esos derechos
se convierten en fundamentales aunque no aparezcan expresamente recogi-
dos en el articulo 24 de la Norma Suprema. Ahora bien, por otra parte y ade-
mis, se ha pretendido y pretende su utilizacién cuando se infringen concretas
exigencias procesales que se consideran también esenciales o bésicas pese a
carecer de reconocimiento especifico en la Constitucién o en Pactos o Conve-
nios supranacionales. Esta interpretacién, que l16gicamente amplia la anterior,
intenta fundarse bien en una jurisprudencia positiva al respecto —provenien-
te fundamentalmente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 12—
bien, ante la inexistencia de ese respaldo, en la aplicacién analégica de
aquellas garantias sf incluidas. Nadie debe ser ajeno a las dificultades que tal
planteamiento entrana.

A Indeterminacidn, limites y autonomia. Perspectiva negativa

El sentido propio de las palabras ha venido constituyendo el punto de
partida en la interpretacién de las normas juridicas, complementindose o in-
cluso alterdndose por el resto de elementos contenidos en el articulo 3 del
Cédigo Civil. Entre ellos el contexto, o también llamada interpretacién siste-
matica, juega un papel fundamental.

Con las légicas matizaciones derivadas de la misma naturaleza de los
preceptos constitucionales, también el derecho a un proceso con todas las ga-
rantfas podria interpretarse de forma sistemdtica. Ello significarfa, en primer
lugar, que todos los derechos fundamentales del articulo 24 forman parte de
un sistema, esto es, constituyen un conjunto de elementos en mayor o menor
medida «ordenado ¢ inspirado segiin ciertos principios, de tal manera que
cada uno de ellos aislado no puede entenderse plenamente !3». Consecuente-
mente, y en segundo lugar, que el derecho que comentamos no es, a pesar de
su tenor literal: «todas las garantfas», una norma omnicomprensiva. Su dm-
bito de aplicacién seria el propio de una norma de clausura: serviria para ce-
rrar ¢l sistema ante una posible insuficiencia de los mecanismos de protec-
cién procesal reconocidos especificamente en el resto de derechos
fundamentales. :

Si ello es asi, cuando el constituyente deja sin determinar las garantfas
procesales incluidas en este derecho indirectamente estarfa fijando un limite,
las demds garantias recogidas de forma tipica en el propio articulo 24. Y lo

12 E. Verasco NUREZ, «Publicidad, plazo razonable y derecho de defensas, en Cuadernos..., cit.,
nota anterior, p. 235, constata la existencia de una tendencia, cuyo inicio aproximado sc sitda cn 1988, dc
la propia jurisprudencia del tribunal dirigida a derivar del més gencral principio del proceso justo «dere-
chos no cxplicitamente consagrados en la letra de la ley».

13 F. Sainz MORENO, Conceptos juridicos, interpretacién y discrecionalidad adminisirativa, Madrid
1976, p. 147.
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cierto es que, con intencién o sin ella, una lectura de la norma constitucional
permitiria, sin excesiva dificultad creemos, concluir que en ningin caso se es-
taba pretendiendo reconocer un derecho tan amplio. Al contrario, al consa-
grarse ciertos derechos tipicos junto a los cuales se introduce, y podria ser
—repetimos— a modo de cierre, el derecho fundamental a un proceso con to-
das las garantias, su flexibilidad y amplitud inicial quedaran limitadas por los
mismos, impidiéndose su utilizacién respecto a situaciones a ellos referidas.

Negativamente, por tanto, no podri acudirse al articulo 24.2 de la CE en
este concreto y complejo contenido existiendo derechos especificos. La subsi-
diariedad se traduce y resuelve fundamentalmente en una relacién de exclu-
sién.

No obstante, no siempre el Tribunal Constitucional ha mantenido dicha
postura. Provocada quiz4 por la oscuridad previa del recurrente en amparo al
formular su demanda, ciertas resoluciones consagran aquella confusién con
pronunciamientos, la cursiva es nuestra, como €éstos:

STC 277/1994, de 17 de octubre: «1. La queja del recurrente se articula
en tres motivos separados, invocindose en el primero la vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE), del de-
recho a la defensa (art. 24.2 CE) y del derecho a un proceso con todas las
garantfas (art. 24.2 CE). Lesiones de los derechos constitucionales que se
habrian producido por no haber sido informado de su condicién de im-
putado en el proceso penal en ningén momento previo a la clausurade la
instruccién, no pudiendo, en consecuencia, comparecer en calidad de tal
ante el Juez de Instruccién y alegar y proponer pruebas en su defensa.
Mientras que en el segundo y tercer motivo se invocan, respectivamente,
la vulneracién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art.
24.2 CE) y del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE)».

(...) 2. No obstante, antes de entrar en el examen de la queja formulada
en el primer motivo del recurso ha de indicarse que desde la STC 9/1982
la doctrina de este Tribunal ha afirmado la intima correlacion que se produ-
ce en el proceso penal de los derechos consagrados por el art. 24 CE, entre ellos
el derecho a la tutela judicial efectiva sin resultado de indefension, el derecho
a un proceso con todas las garantias, que incluye el derecho a ser informado
de la acusacidn y el derecho a la defensa. Instaurdndose asi, en virtud de dicho
precepto constitucional, un «sistema complejo de garantias vinculadas entre
si» en relacién con el proceso penal (STC 161/1994, con referencia a la

STC 205/1989).

(-..) En efecto, ha de recordarse que el principio acusatorio «forma parte
de las garantias sustanciales del proceso penal incluidas en el art. 24 CE»
(STC 83/1982). Principio que ha sido consagrado por el art. 24 CE «en
todos los procesos penales» (STC 11/1992) y, adem4s, que «debe mante-
nerse en cada una de las instancias» (STC 83/1983). Y en su virtud, «na-
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die puede ser condenado si no se ha formulado contra él una acusacién
de la que haya tenido oportunidad de defenderse de manera contradicto-
ria» (STC 11/1992 con cita de las SSTC 17/1988, 168/1990 y 47/1991).
Pues el derecho a ser informado de la acusacién «es indispensable para
poder ejercer el derecho de defensax en el proceso penal (STC 141/1986)
y su vulneracién puede entrafiar un resultado material de indefensién

prohibido por el art. 24.1 CE (SSTC 9/1982 y 11/1992).

Asimismo, segiin constante y reiterada doctrina de este Tribunal (SSTC
76/1982, 188/1984, 27/1985, 47/1987, 155/1988 y 66/1989, entre otras), e/
art. 24 CE, en cuanto reconoce los derechos a un proceso con todas las garan-
tias y a la defensa, ha consagrado, entre otros, los principios de contradiccion
e igualdad, garantizando el libre acceso de las partes al proceso en defensa de
sus derechos e intereses legitimos, lo que requiere, en primer lugar, «que se
garantice el acceso al proceso de toda persona a quien se le atribuye, mas
o menos fundadamente, un acto punible y que dicho acceso lo sea en
condicién de imputada, para garantizar la plena efectividad del derecho
a la defensa y evitar que puedan producirse contra ella, aun en la fase de
instruccién judicial, situaciones materiales de indefensién» (STC
273/1993, fundamento juridico 2.°, con cita de las SSTC 44/1985 y
135/1989)».

Evidentemente, no seria necesario ni siquiera advertirlo, esta linea juris-
prudencial lejos de contribuir a la delimitacién del derecho a un proceso con
todas las garantfas le suma en la indefinicién posibilitando, incluso, interpre-
taciones carentes de sentido. No de otra forma se calificarian aquellas que,
partiendo de su consideracién como una suerte de sintesis del resto de dere-
chos fundamentales de contenido procesal proclamados en el articulo 24 de
la CE, defienden su aplicacién bien para reforzar la vulneracién de cualquie-
ra de ellos bien como alternativa a los mismos. En efecto, respecto a la pri-
mera finalidad y c6mo se ha sefialado «a poco que se reflexione se aprecia
que una conclusién de este tipo hace del derecho a un proceso con todas las
garantias algo indtil e inoperante..., no pasarfa de ser una cldusula de estilo
sin contenido, cuya mejor suerte deberfa ser el resultar omitida *» . La se-
gunda, por su parte, conducirfa a lo contrario, a la inutilidad e inoperancia
de los derechos especificos recogidos el articulo 24.2. Porque ¢de qué servirfan
si se permite elegir entre acudir al que concretamente lo ampara o a la regu-
lacién general del derecho a un proceso con todas garantias? Su innecesarie-
dad es evidente sin que pueda en ningtn caso justificarse la utilizacién de es-
te dltimo con la pretensién de evitar las reglas propias, los requisitos
concretos, de las garantias especialmente constitucionalizadas.

14 1. DIeZ-PIcAZO GIMENEZ, «Articulo 24. Garantias procesales», en Comentarios a la Constitucion
Espariola de 1978, dirigidos por O, ALZAGA VILLAMIL, III, pp. 95 y 96.
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La exclusién, por tanto, del derecho a un proceso con todas las garantias
cuando se denuncia algo relacionado con los derechos especificos del articu-
lo 24.2 es total. Dilaciones indebidas, ausencia de publicidad, reduccién de
las posibilidades de defensa, limitaciones a la asistencia letrada..., no podrin
asi ampararse en la vulneracién de este derecho fundamental: ni como re-
fuerzo, ni como alternativa, ni mucho menos para obviar sus exigencias cons-
titucionales, para cuando falte alguno de los presupuestos o alguna de las
condiciones requeridas para el nacimiento o ejercicio de un derecho tipico.

B. Punto de referencia para garantias no expresamente reconocidas.
Determinacién positiva

Hasta este momento hemos examinado la delimitacién del derecho que
comentamos en un sentido negativo, llamando la atencién sobre los limites
que encuentra el derecho a un proceso con todas las garantfas a causa de la
existencia de derechos especificos constitucionalizados, pero la interpreta-
cién que estamos siguiendo tiene también un contenido positivo derivado
ahora de esa funcién de norma de clausura que le hemos atribuido.

Esta delimitacién positiva, como advertfamos mas compleja que la ante-
rior, inicamente puede manifestarse, creemos, en una direccién: con rela-
cién a garantias no formuladas tipicamente que ademdis, y en principio, ten-
gan naturaleza procesal. De ello se deduce que dos serfan los requisitos a
cumplir por los mecanismos de proteccién que se integran en este derecho
fundamental a un proceso con todas las garantfas.

a) Cldusula genérica de progresiva individualizacion. Criterios a seguir

Respecto al primero de ellos no parece que existan problemas, dado lo
dispuesto en el articulo 10.2 de la CE, cuando se trate de garantias recogidas
en textos internacionales sobre derechos humanos. En este punto es induda-
ble el cardcter subsidiario de la regulacién atipica, de ello se ha servido el Tri-
bunal Constitucional 1, y la esencialidad de aquellas. Sin embargo, sf van a
producirse dificultades y, por supuesto, discrepancias en defecto de precepto
internacional que las sustente. {Podria entonces, y serfa la pregunta a formu-
lar, acudirse al derecho a un proceso con todas las garantias ante infracciones
de exigencias procesales especificas no expresamente reconocidas por precep-
tos de tal naturaleza?

15 Aungquc la Constitucién no sanciona expresamente cl cardcter subsidiario del derecho que nos
ocupa, su miximo intérprete lo ha ratificado sobre todo en sus dltimas resoluciones. Véasc autor y obra cit.
nota anterior, quicn pone como cjemplo de esta situacién el derecho al recurso: «la consideracién de que
cl derecho reconocido en ¢l articulo 14.5 PIDCP a toda persona declarada culpable de un delito a que ct
fallo condenatorio y la pena scan sometidos a un tribunal supcrior debe considerarse constitucionalizado,
la hizo ¢l Tribunal Constitucional como una imposicién a la que obligaba la proclamacién del derecho a
un proccso con todas las garantfas, cn conexién con cl articulo 10.2 de la CE»
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Desde luego, una respuesta absoluta y ripida no admite otra opcién que
negar tal posibilidad. Caso contrario se llegaria a constitucionalizar, o serfa
posible al menos, todo el régimen del proceso, lo cual es absurdo, permitién-
dose incluso al legislador ordinario su construccién sin limite alguno, lo
cual, evidentemente, es también un error que ademis serfa en muchos aspec-
tos inconstitucional. ‘

Conviene sefialar, antes de continuar, que no estamos ante una cuestién
puramente tedrica. Su incidencia prictica ha sido y es enorme como lo pro-
barfan las numerosas demandas de amparo interpuestas ante el Tribunal
Constitucional por vulneracién del articulo 24.2 de la CE basindose en el in-
cumplimiento, no tanto del legislador como del juzgador, de concretas ga-
rantias procesales. Precisamente la lectura de las mismas, o mejor de las sen-
tencias dictadas al respecto, exige la realizacién de una nueva reflexién,
mucho més detenida, sobre aquel interrogante. Reflexién que nos conduce a
matizar la negativa inicial en el sentido siguiente:

~—En primer lugar, el derecho a un proceso con todas las garantias debe-
rfa amparar a los titulares de derechos e intereses legitimos que acudan a los
tribunales solicitando tutela frente a desconocimientos legales o judiciales en
los principios esenciales del proceso que no encuentren acomodo, légica-
mente, en otros derechos fundamentales. El ejemplo mis claro se situaria en
«la igualdad de trato 15 . Y quedarian fuera, por tanto, aquellos otros crite-
rios de construccién de la realidad procesal que respondieran a exigencias
técnicas o de estructuracién formal simplemente.

—En segundo lugar, el derecho a un proceso con todas garantias de-
berfa dar cobertura a infracciones especialmente graves, del legislador y
sobre todo del juzgador, referidas no a esos principios generales y abstractos
del proceso sino a concretos presupuestos, necesariamente esenciales, de
aquellas instituciones que se han considerado bisicas del mismo o, inclu-
50, a estas Ultimas. La prueba seria una de ellas, consecuentemente la en-
trada en juicio de elementos probatorios ilicitamente obtenidos y su subsi-
guiente valoracién por el 6rgano jurisdiccional afectaria también al
derecho a un proceso con todas las garantfas. La exclusién, entonces, de
quebrantamientos de menor relieve y gravedad referidos tanto a requisitos
de efectividad como a derechos procesales no elementales no plantearia
problema alguno.

16 Segin ¢l Tribunal Constitucional, con una jurisprudencia uniforme, este principio referido al
marco procesal no pucde incardinarse en ¢l gencral derecho a la igualdad del antfeulo 14 de 1a CE. Tam-
poco, como despucs veremos, pucde ser contenido del articulo 24.1. Su referencia, entonces, serfa cl proce-
so con todas las garantias. Es mds, si tcnemos cn cuenta lo dispuesto en las articulos, no siempre recorda-
dos, 14.1 dc! PIDCP —«todas las personas son igualces ante los tribunales y cortes de justicia— y 10 de la
DUDH —«oda persona ticne derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser ofda piiblicamente y con
justicia por un tribunal independicnte ¢ imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones o
para cl cxamen de cualquicr acusacién (...)—, cl principio dc igualdad sc integrarfa cn cl derecho que co-
mentamos a través de su reconocimiento cxpreso en normas internacionales no constitucionalizadas.
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Dentro de estos pardmetros habrfa de moverse —no siempre ha sido
asi— tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos pudiendo afirmarse entonces que el articulo 24.2 dela CE o
el 6.1 del CEDH, sobre todo este tiltimo, constituyen respecto al derecho que
comentamos una cldusula genérica de progresiva individualizacién. Indivi-
dualizacién, légicamente, que ha de ser fruto de una gran meditacién pero
que no debe considerarse absolutamente cerrada.

En cualquier caso, es conveniente indicar que entre las garantias previstas
en normas internacionales no incluidas como tales en nuestra Constitucién se
encuentran, al menos asf lo entendemos, el derecho a un juez imparcial, los
derechos —atribuidos al acusado— de «interrogar o hacer interrogar a los tes-
tigos que declaren contra él» y a ser asistido por un intérprete de forma gratui-
ta, el derecho a un doble grado de jurisdiccién en materia penal, el derecho a la
indemnizacién en caso de error judicial y el derecho a no ser juzgado o casti-
gado dos veces 17. Debiéndose afiadir, por obra del Tribunal Europeo —y
destacariamos su influencia si no normativa si real en nuestros 6rganos juris-
diccionales!®— la mencionada igualdad de trato 1%, dertvada del derecho a un
proceso equitativo, e incluso la ineficacia de las pruebas ilicitamente obtenidas.

De todas ellas la jurisprudencia constitucional se ha referido fundamen-
talmente al derecho a un juez imparcial y, aunque no siempre la misma di-
reccién, al derecho al recurso en la esfera penal 20.

b) Su cardcter procesal y la garantia orgdnica de la imparcialidad

Ahora bien, si nos fijamos, no todas las garantias antes enumeradas ni las re-
cogidas por el Tribunal Constitucional son estrictamente procesales. El dere-

17 Los tres primeros se reconocen cn el articulo 6 del CEDH] la imparcialidad también en cl articulo
10 dc la DUDH vy los derechos del acusado en ¢l 14.3 ¢) y f) del PIDCP Por su parte, los tres dltimos son
recogidos cn el protocolo n® 7 del CEDH, articulos 2, 3% y 4, pendiente de ratificacién por Espaiia; ¢l de-
recho al recurso, ademis, aparece en el artfculo 14.5 del PIDCP —sobre ¢l sc ha sustentado toda la
doctrina del Tribunal Constitucional— y los dcrechos a la indemnizacién por crror y al ne bis in idem cn
la misma norma, ndmeros 6 y 7, respectivamente.

18 Sobre la vinculacién o no de los tribunales espafioles a la jurisprudencia dct TEDH respecto a
los derechos recogidos en el Convenio existe una polémica doctrinal, en cstos momentos no resuclta. So-
bre ella y criticando la existencia de dicha vinculacién puede verse ORTELLS Ram0s, «El juez espaiiol an-
te ¢l Convenio Europeo de Derechos Humanos y ante las sentencias del TEDHb», en Seminario sobre ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Generalitat Valenciana 1998, pp. 22 a 27. El
Tribunal Constitucional —entre otras, sentencia 245/1991—advierte en este sentido quc dichas resolu-
cioncs carecen de efectos internos en el ordenamicnto espaiiol, Ginicamente vinculan al Estado cn ¢! pla-
no internacional.

19 Recuérdese, no obstante, que el principio de igualdad se recoge cn los articulos 14.1 del PIDCP
y 10 de la DUDH. Véase supra nota n® 16.

20 Dfez-Picazo, «Articulo 24..», cit., p. 97. Concretamente sobre cl derecho a un juez imparcial
seiiala: «Aunquec ya con anterioridad a la STC 145/1988 cl Tribunal Constitucional habia afirmado que ¢l
derecho a formular recusacién sc encuentra garantizado por el articulo 24.2 CE (en ¢l derecho al juez or-
dinario predeterminado por la ley...), a partir de la citada sentencia se produce la inclusién del derecho a
un jucz imparcial en ¢l derecho a un proceso con todas las garantlas y la recepcibn de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos al respecto».
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cho a un juez imparcial no deja de ser una garantia orgénica, referida al 6r-
gano jurisdiccional —por ello seguramente en sus inicios se incardiné en el
derecho a un juez ordinario predeterminado por la 1cy———, y no una garantfa
del proceso salvo que consideremos a éste bajo apreciaciones tedricas —na-
turaleza juridica, nos referimos— hoy, sin duda, superadas.

Con independencia de tales apreciaciones y de la problemétdca que se abri-
ria para articular la fundamentacién del amparo por infraccién de la imparcia-
lidad, negar tal contenido al articulo 24.2 nos parece de todo punto improce-
dente, mixime cuando garantias jurisdiccionales y procesales estin
estrechamente relacionadas tanto que en ocasiones las vulneraciones produci-
das, conjuntas de unas y otras, son dificilmente separables. No obstante, su ca-
ricter auténomo —la primera «consiste en que la potestad de resolucién venga
atribuida a un érgano en quien concurran ciertas cualidades especificas», reco-
nociéndose por la segunda ciertos «derechos en cuanto al modo en que ese 6r-
gano ha de actuar 2!l»— exigirfa una extensién en el 4mbito propio del derecho
a un proceso con todas las garantias. Ampliacién no imposible dado los crite-
rios interpretativos que estamos siguiendo y perfectamente razonable y 16gica.

Debe afirmarse, en consecuencia, que para la realizacién de aquella pro-
gresiva y madurada individualizacién del contenido admisible de este derecho
fundamental no podrin desconocerse tampoco los elementos esenciales de la
configuracién del 6rgano jurisdiccional. A la independencia e imparcialidad se
unirj asi y seguramente el denominado «principio del juez no prevenido» pues,
aunque integrado en la actualidad en el derecho a juez imparcial, no deja de te-
ner contornos propios que habrin de ir necesariamente definiéndose. Desde
luego, nadie duda de su caricter esencial 22, lo que permitirfa su inclusién, y su
razén de ser Gltima, la incompatibilidad de funciones jurisdiccionales y su inci-
dencia en la resolucién judicial, parecen conducir a una cierta diferenciacién 2.

III. RESPECTO A SU PROBLEMATICA PARTICULAR. BREVE
REFERENCIA A CIERTAS GARANTIAS AMPARADAS O
AMPARABLES POR EL ARTICULO 24.2 DELACE

Nos referfamos en la introduccién a la imposibilidad de plantear y resol-
ver todas las cuestiones que cada una de las instituciones o mecanismos de

21 ORTELLS RAMOS, «Jurisprudencia del TEDH sobre el articulo 6 del CEDH c¢n ¢l proceso penal.
(La doctrina de la «nocién auténoma de materia penal». Derechos a un tribunal independiente ¢ impar-
cial y 2 que la causa sca oida cquitativamente. Presuncién de inocencia)», en Cuadernos de Derecho Judi-
cial. La Jurisprudencia del TEDH, Conscjo General del Poder Judicial, Madrid 1993, p. 177.

22 DE LA OLIVA SANTOS, Derecho Procesal. Introduccidn, ob. colectiva cit., p. 65, recicntementc ha
afirmado que este principio ¢s «un genuino principio procesal, aunque, de ordinario, sc limite su eficacia
al orden jurisdiccional penal. Porque no sc trata sélo ni principalmente de una opcién sobre la estructura
y la configuracién formal del proceso, sino de un criterio bésico para decidir ¢l derecho con las debidas ga-
rantfas de acierto. Cuestién distinta cs la de la pertenencia de este principio al 4mbito de los que hemos
llamado «jurfdico-naturales» o si ha de adscribirse, mds bicn, a los técnicos. A nuestro entender, participa
de caracterfsticas de los principios de una y otra clase».

23 Al respecto . MONTERO AROCA, Sobre la imparcialidad del juez y la mcompatzbzl:dad de funciones
procesales, Valencia 1999.
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proteccién que se integran en el derecho a un proceso con todas las garantias
suscitan. Reiteramos, con mayor convencimientg ademds y también pesar, tal
imposibilidad. Siempre es dificil y decepcionante efectuar someras descrip-
ciones y mis atn cuando se realizan a titulo simplemente ejemplificativo.
Este es el caso.

1. Elderecho a un juez imparcial

Comenzando con la garantia orgénica de la imparcialidad, expresamen-
te recogida en los articulos 6.1 del CEDH y 14.1 del PIDCP, destacar Gnica-
mente dos aspectos fundamentales y sumamente controvertidos. Por un lado,
la necesaria —y ya advertida— diferenciacién entre imparcialidad e incom-
patibilidad de funciones; por otro, la exigencia ineludible de la recusacién, de
la invocacién de su infraccién en momento procesal oportuno.

A. Imparcialidad e incompatibilidad de funciones

Si la llamada imparcialidad subjetiva no plantea excesivos problemas, la
objetiva camina en estos momentos en una cierta indefinicién que exigiria
un profundo anélisis y quiz4 revisién de alguno de sus principales tépicos 24.

«Haber actuado como instructor de la causa penal o no haber resuelto el
pleito o causa en anterior instancia» es el Gnico motivo, tasado ademds segiin
el Tribunal Constitucional, de incompatibilidad de funciones jurisdicciona-
les que se contempla en el articulo 219 de la LOPJ. Con base en el mismo, y
serfa un ejemplo, se afirma que quien acordé—y se matiza, en ciertos secto-
res doctrinales y jurisprudenciales, segiin la gravedad de la cautela y su adop-
cién de oficio o a instancia de parte— una medida cautelar en la fase preli-
minar del proceso penal no puede después fallar, aunque su intervencién se
haya limitado a tal actividad. Por contra, la Exposicién de Motivos de la nue-
va Ley de Enjuiciamiento Civil parte del criterio opuesto y sefiala:

«Frente a alguna posicién partidaria de atribuir el conocimiento y resolu-
cién acerca de las medidas cautelares a un 6rgano jurisdiccional distinto
del competente para proceso principal, la ley opta por no separar la com-
petencia, sin perjuicio de que no implique sumisién, respecto del proce-
s0, la actuacién de la parte pasiva en el procedimiento relativo a medidas
solicitadas antes de la interposicién de la demanda. Esta opcién no des-
conoce el riesgo de que la decisién sobre las medidas cautelares, antes de
la demanda o ya en el seno del proceso, genere algunos prejuicios o im-

24 Véasc, cntre otros, DE LA OLIVA SANTOS, Jucces imparciales, fiscales investigadores y nueva reforma
para la viea erisis de la justicia penal, Barcclona 1988, pp. 13 a 58; PIcO Y JuNOY, La imparcialidad judicial y
sus garantias: la abstencién y la recusacion, Barcclona 1998; y autor y obra cit. nota anterior. Mis concreta-
mente, R. BELLIDO PENADES, «Podcres del 6rgano jurisdicional y garantfa de la imparcialidad en la adop-
cién de la prisién y libertad provisionales», cn Actualidad Penal n® 18, 1998, pp. 363-378.
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presiones en favor o en contra de la posicién de una parte, que puedan
influir en la sentencia. Pero, ademds de que ese riesgo existe también al
"margen de las medidas cautelares, pues el prejuicio podria generarse en
la audiencia previa al juicio o tras la lectura de demanda y contestacién,
esta ley se funda en una doble consideracién. Considera la ley, por un la-
do, que todos los jueces y magistrados estdn en condiciones de superar
impresiones provisionales para ir atendiendo parcialmente a las sucesi-
vas pretensiones de las partes y para atenerse, en definitiva, a los hechos
probados y al derecho que haya de aplicarse. Y por otra, no se pierde de
vista que las medidas cautelares han de guardar siempre relacién con lo
que se pretende en el proceso principal e incluso con vicisitudes y cir-
cunstancias que pueden variar durante su pendencia, de suerte que es el
érgano competente para dicho proceso quien se encuentra en la situa-
ci6n mis idénea para resolver, en especial si se tiene en cuenta la posibi-
lidad de alzamiento y modificacién de las medidas o de su sustitucién
por una equitativa contra cautela. Todo esto, sin contar con la menor
complejidad procedimental que comporta no separar la competencia».

La contradiccién que ello supone seria tan s6lo una muestra de esta com-
pleja problemitica. Y se podria seguir aiiadiendo no sélo lo relativo a la indi-
vidualizacién de las funciones instructorias en el procedimiento preliminar 2,
sino otras como la devolucién al mismo juez tras la declaracién de nulidad del
juicio efectuada por el tribunal ad quem 26. Sobre todas ellas, mencionadas u

25 Sciiala DIEZ-PICAZO, «Articulo 24..», cit., p. 97, que «cn vez de aplicar la doctrina del juez no
prevenido con un criterio formal, con arrcglo al cual cualquicr tipo de participacién en la fasc de instruc-
cién deberfa conducir a la abstencién por recusacién del jucz, se opté por un criteria material o sustancial,
quc, al exigir cl andlisis dc si la concreta actividad desplegada por ¢l jucz en la fase de instruccién lo con-
vicree 0 no cn jucz prevenido, desemboca en un notable casuismo y provoca incertidumbre». Prucba de
cllo cs la STC 142/1997, de 15 de scptiembre: «nucstra doctrina constitucional sc asienta sobre varias
idcas csenciales. La primera, que su finalidad consiste exclusivamente en evitar que cl jucz o algin magis-
trado del tribunal encargado del juicio oral y de dictar la correspondiente sentencia prejuzguc la culpabi-
lidad del acusado (SSTC 145y 168/1988, 11 y 106/1989, 55/1990 y 113/1992). Ahora bicn, por cllo mismo,
la asuncién sucesiva de funciones instructoras y sentenciadoras no puede examinarse en ubstracto y sc ha-
cc incvitable descender al caso concreto, comprobando alli si se ha vulnerado cfectivamente la imparciali-
dad del juzgador (STC39/1990). En cfecto, no todo acto de instruccién la compromete, sino tan sélo
aquellos que, por provocar una conviccién anticipada sobre la participacién del imputado en ¢l hecho pu-
nible, puedan crear cn su dnimo determinados prejuicios sobre la culpabilidad, inhabilitdndole asf para cl
juicio oral (SSTC 106/1989, 151/1992, 170 y 320/1993). En tal sentido, la circunstancia de haber ¢stado cn
contacto con ¢l material probatorio necesario para que se celebre el juicio es la que pucde hacer nacer en
cl 4nimo del juez o tribunal scntenciador prejuicios y prevenciones respecto de la culpabilidad del acusa-
do, qucbrando asf la imparcialidad y objetividad quc intenta ascgurar la scparacién cntre la funcién ins-
tructora y juzgadora (por todas, STC 145/1988). Por otra partc, cn cada caso concreto habrin de determi-
nar si sc da o no la apariencia de imparcialidad, pues cs la investigacién directa de los hechos, con una
funcién inquisitiva dirigida frente a determinada persona, la que pucdc provocar en ¢l dnimo del instruc-
tor prejuicios ¢ impresioncs respecto del acusado que influyan a la hora de sentenciars.

26 El Tribunal Constitucional no admite, dc momento, duda alguna de parcialidad cn este supucs-
to. Entre otras puede verse la STC 157/1993. Ordenamicntos juridicos préximos al nucstro, sin embargo,
sf las recogen.
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omitidas, deberfa reflexionarse y, si fuera preciso, llegar a declaraciones de in-
constitucionalidad expresas y bien fundadas (DIEZ-P1CAZO).

La progresiva individualizacién de esta garantia del proceso es, también,
una realidad dificilmente discutible y, sobre todo, auténticamente necesaria..

B. Invocacién de su infraccidn en momento procesal oportuno:
la recusacién como exigencia ineludible

Ciertamente, el «contenido primordial» del derecho a un juez imparcial
«consiste en la facultad del justiciable de proponer recusacién. El derecho a
un juez imparcial abarca, pues, la posibilidad de hacer valer en todo tipo de
procesos las causas de recusacién legalmente previstas, tanto las que afectan
a lo que viene denomindndose imparcialidad objetiva —consistente en la
falta de conexién o contacto previos del juez con el objeto del proceso—, co-
mo las que ponen en riesgo la imparcialidad subjetiva —consistente en la
ausencia de ciertos vinculos personales entre el juez y las partes o sus repre-
sentantes o defensores—s.

Ahora bien, ello no puede significar que la recusacién sea una exigencia
ineludible para poder entender violado el derecho a un juez imparcial y con
él el derecho a un proceso con todas las garantias. Una generalizacién simi-
lar no la entendemos correcta. Y tampoco lo ha considerado asi el Tribunal
Constitucional que, en sentencia 137/1994, afirmé:

«La invocacién del derecho vulnerado, cuando se trata del derecho al
juez imparcial, ha de efectuarse promoviendo incidente de recusacién,
que es el Gnico cauce previsto por el ordenamiento para obtener e resta-
blecimiento por los tribunales ordinarios de este derecho fundamental o
evitar la consumacién de su decisién. Pero en el caso que nos ocupa, es
claro que a los recurrentes no se les puede exigir el cumplimiento de este
presupuesto procesal, ya que se vieron impedidos de suscitar la recusa-
cién (...). En efecto, la sala de lo social, con manifiesta infraccién de lo
dispuesto en los articulos 202 y 203.2 de la LOP]J, incumplié con su obli-
gacién de notificar a las partes la composicién de la sala y designacién
del magistrado ponente, extremos estos que sélo fueron conocidos por
los recurrentes tras la notificacién de la sentencia, sin que existiera ya po-
sibilidad procesal alguna de provocar el restablecimiento por los tribuna-
les ordinarios del derecho al juez legal imparcial 77».

No obstante, la existencia de pronunciamientos contradictorios exigirfa

una unificacién en aquel sentido. La STC 119/1993 es un ejemplo de ellos
que no deberfa, en ningin caso, consagrarse:

27 Véasc G. FERNANDEZ FARRERES, E! derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo, con 1. DIEZ-
Picazo GIMENEZ, e I. BORRAJO INIESTA, Madrid 1995, pp. 152 a 155,
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«La parte recurrente cuestiona, por Gltimo, la imparcialidad de los dos
Magistrados que componian la Sala Especial de Revisién por haber in-
tervenido respectivamente como Presidente y Ponente de la Sentencia
de apelacién objeto de revisién. A su juicio, este hecho les hacia incu-
rrir en la causa de abstencién y, en su caso, de recusacién prevista en el
art. 219.10 de la LOPJ («<haber resuelto el pleito o causa en anterior ins-
tancia»).

(-..) El Abogado del Estado plantea respecto de este motivo una causa de
inadmisibilidad previa, que en este momento procesal se convertiria en
motivo de desestimacién, consistente en la falta de invocacién del derecho
en la via judicial previa, ex art. 44.1. ¢) LOTC, por entender que la parte
debié poner de manifiesto la causa de recusacién al tiempo de celebrarse
la vista a la que asistieron los Magistrados cuya imparcialidad ahora se
cuestiona.

Se esti cuestionando, por consiguiente, si la parte pudo invocar y, en su
caso, remediar en sede judicial ordinaria la infraccién que, ahora denun-
cia en sede constitucional, mediante la utilizacién de los mecanismos
previstos en nuestro ordenamiento juridico, en este caso, promoviendo el
incidente de recusacién contra los Magistrados cuya imparcialidad cues-
tiona. Es cierto, seglin se desprende de las actuaciones, que no le fue no-
tificada a la parte la composicién de la Sala que iba a conocer del recurso
de revisién, obligacién que incumbe a los érganos judiciales (en tal sen-
tido, SSTC 180/1991, 230/1992), pero no lo es menos que tal irregulari-
dad procesal no justifica la pasividad de la entidad recurrente ante el 6r-
gano judicial. En efecto, la parte recurrente pese a desconocer la
composicién del Tribunal que iba a conocer de la causa no instd, en cual-
quier momento anterior a la vista o en el mismo acto de la vista, al 6rga-
no judicial para que le notificase la exacta composicién del Tribunal, ni
tampoco formulé protesta formal alguna que le permitiese adoptar las
medidas necesarias para remediar tal infraccién, y sélo puso de manifies-
to tal irregularidad y la posible concurrencia de un motivo de recusacién
cuando le fue notificada la Sentencia contraria a sus pretensiones. Tal ac-
tuar ha de considerarse contrario a las exigencias de un obrar diligente en
la parte que impide la estimaci6n de la infraccién denunciada, pues ésta
no serfa imputable al 6rgano judicial de modo inmediato y directo, como
exige el art. 44.1 b) de la LOTC, sino a la conducta de quien tardfamen-
te lo invoca (AT'C 112/1991, de 11 de abril). La falta de diligencia resulta
especialmente patente en este caso ya que la presencia en la Sala especial
de revisién de Magistrados que habfan formado la Sala de apelacién era
altamente probable, dado que el art. 61 de la LOPJ establece que forma-
rin parte de la Sala de revisién, ademds del Presidente del Tribunal Su-
premo, los Presidentes de Sala y los Magistrados més antiguo y més mo-
derno de cada una de ellas».
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2. De nuevo sobre la dificultad de identificacién

Falta claridad en doctrina y jurisprudencia sobre la incardinacién cori-
creta de ciertas garantfas procesales. Nos referimos fundamentalmente —no,
por tanto, de forma exhaustiva— al derecho al recurso penal, a la igualdad de
las partes y a la necesidad de intérprete gratuito o a la prueba ilicita, cuyas in-
fracciones, en ocasiones, se llevan al derecho que comentamos y, en otras, a
derechos més especificos o al también genérico de tutela judicial efectiva,
cuando no se alegan conjuntamente.

A. Derecho al recurso y tutela judicial efectiva

Desde luego, el derecho al recurso en el &mbito penal constituye una ga-
rantia bisica del proceso. Su no previsién legal o su infraccién judicial irfa en
contra del articulo 24.2 de la CE en este concreto aspecto como consecuencia
de su reconocimiento —limitado, en realidad, a la parte condenada— en
textos internacionales.

En efecto, las referencias constitucionales, implicitas en todo caso 28, que
a un sistema de impugnacién como criterio configurador del proceso se en-
cuentran dispersas en la Constitucién si bien parecen indicar que nuestro
constituyente ha asumido tal configuracién %, no permiten, sin embargo,
concluir —ninguna de ellas pertenece al Capitulo Segundo del Titulo I—
que el recurso forme parte del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado
en ¢l articulo 24.1, ni tampoco que pueda ser considerado como una de las
garantias esenciales del proceso protegidas por el 24.2 30: El articulo 118 de la
CE tan sélo establece la obligacién de cumplir las sentencias y demis resolu-
ciones firmes; el 123.1, por su parte, Gnicamente determina la superioridad
del Tribunal Supremo en todos los érdenes; y el 152.1.111, aunque expresa-
mente se refiere a las instancias procesales, lo hace partiendo de su existencia
prCVla sin ex1g1r su creacion.

Es por ello por lo que el Tribunal Constitucional, de forma tinanime y
sin discrepancias, ha venido sefialando que tan sélo cuando la voluntad del
legislador hace realidad el establecimiento de un medio de impugnacién se
entenderi contenido en el derecho a la tutela judicial efectiva 3!y, que, por

28 Expresamente sc pronuncia la Constitucién Italiana que establece, en su articulo 111, «(...) Con-
tro le sentenze ¢ contro i provvedimenti sulla libertd personalc, pronunciati dagli organi giurisdizionali
ordinari o speciali, & sempre ammesso ricorso in Cassazionc per violazione di legge. (...)».

29 BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, Derecho fundamental al proceso debido y el Tribunal Constitucional,
Pamplona 1992, pp. 593 y 594, y J. Suau MOREY, Tutela constitucional de los recursos en el proceso penal,
Barcclona 1995, p. 32.

30 Aunquc uninimemente considerada como una garantia procesal, CHIAVARIO, Processo e garanzie
della persona, Mildn 1982, I, p. 175, la facultad de impugnacién no ticne cse cardcter fundamental que
protege la Constitucién. Véase, por cjemplo, la STC 42/1982, de 5 de julio.

31 Entre otras SSTC 59/1984, dc 10 dc mayo; 102/1984, de 12 de noviembre; 109/1987, de 29 de ju-
nio; 5/1988, dc 21 de encro; y 100/1988, de 7 dc‘julio
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tanto, cualquier violacién del derecho al recurso, derecho que comprenderé
tanto la interposicién como el desarrollo y posterior resolucién del mismo 32,
podri implicar vulneracién del articulo 24.1 de la CE.

Ahora bien, aunque esta doctrina tiene caricter general, debe afirmarse que en
el proceso penal tal voluntad viene exigida por el consentimiento prestado por
nuestras Cortes Generales a normas internacionales. Una de ellas, en realidad
Gnica en este momento, es el articulo 14.5 del PIDCP que exige, para este 4mbito
jurisdiccional, el establecimiento de un recurso —y no entraremos en la naturaleza
del mismo que, en nuestra opinién, no se impone 33— al reconocerse a toda perso-
na declarada culpable de un delito «el derecho a que el fallo condenatorio y la pe-
na que se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal Superior conforme a lo
prescrito en la Ley» 34. El legislador no goza, pues, de libertad para configurar el
proceso penal, al menos con relacién a la existencia o no de un régimen de recur-
sos. Podia haberla tenido, pero una vez ratificado dicho Pacto se ve condicionado
a su establecimiento, resultando incompatibles todas aquellas normas procesales
internas que no establezcan la impugnacién de una sentencia penal de condena.

Pues bien, este derecho, pese a que el Tribunal Constitucional viene rei-
teradamente sefialando que es parte integrante de la tutela judicial efectiva,
debe situarse en el proceso con todas las garantias. La impugnacién penal no
es sino una garantia de la actuacién del derecho objetivo en el caso concreto a
proteger mediante el articulo 24.2 de la CE. Otra cosa es que la previsién del
recurso haga surgir en los litigantes el derecho —sujeto, se dice, a ciertas ma-
tizaciones— a un pronunciamiento de fondo «o, al menos, a un pronuncia-
miento sobre su inadmisibilidad». Légicamente y en tanto en cuanto se impi-
diera el mismo resultarfa la tutela judicial efectiva infringida 3.

32 Asfscdird quc la omisién dc actividad del 6rgano jurisdiccional en la tramitacién y resolucién de
los recursos formulades suponc una vielacién del articulo 24 de la CE (STC 151/1990, dc 4 de octubre) o
que ¢! derecho a la tutela judicial cfectiva lo es a obtener un pronunciamicento sobre ¢l objeto dc la im-
pugnacién plantcada, aunque tal decisién no sca favorable a las peticiones del recurrente y sin que cllo
signifique que la situacién del mismo pueda cmpeorar como consceucencia exclusiva de su recurso (STC
45/1993, dc 8 dc febrero).

33 Escicrto que cl artfeulo 2 del Protocolo n® 7 del CEDH, todavia no ratificado por Espaiia, sc reficre
al derecho al doble grado de jurisdiccién penal, pero no creo que pueda interpretarse tal expresién cn sentido
1éenico juridico. No obstante, véasc cl reciente Dictamen del Comité de Derechos Humanos de 1la ONU de
julio de 2000, quc enticnde quc ¢l recurso de casacién espaiiol vulnera ¢l articulo 14.5 del PIDCP cxigicndo al
Estado la adopcién de «las disposiciones nccesarias para quc cn lo sucesivo no ocurran violaciones parccidas»,

34 Sobre la dtularidad de cste derecho y su posible cxtensién mds alld del condenado, M.P
CALDERON CUADRADO, Apelacién de sentencias en el proceso penal abreviado, Granada 1996, pp. 18 a 23.

35 En este sentido 1. BORRAJO INIESTA, E/ derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo, con
I. Dfez-Picazo GIMENEZ, y G. FERNANDEZ FARRERES, Madrid 1995, pp. 43 a 61. Y cn la misma direccién,
DE 1A OLIVA SANTOS, «El derecho a los recursos. Los problemas de la dnica instancia», en Tribunales de
Justicia, 1997, n°® 10, p. 974, quien afirma: «Las dos partes de un procceso, con derecho ambas a obtener
una tutcla judicial cfectiva, concretan su expectativa de ver satisfechos por la misma sentencia, la de pri-
mera instancia, csc derecho fundamental; siguen siendo titulares de cse derecho fundamental cuando
pasan a scr recurrente y recurrido, pero, en cuanto tales, aquclla expectativa no sucle concerctarse en la
misma resolucién. Para ¢l recurrido, cl interés legitimo fnsito en ¢l derecho fundamental bien pucde
estar cn la firmeza de la sentencia recurrida y en su cjecucién, sin demora procesal y, por supucsto, sin
dilacioncs indcbidas». Los cntrecomillados del texto pertenccen a DfEZ-Picazo, «Articulo 24..., cit,, p. 44.
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Si nos fijamos, pues, se trata de derechos y vulneraciones diferentes que
necesitan también de una cierta precisién. La razén es muy sencilla, de una
correcta alegacién del derecho infringido puede depender la admisién e in-
cluso la estimacién del amparo formulado.

B. Igualdad de las partes o necesidad de intérprete, prohibicién de indefension
y derecho de defensa

Expresamente mencionado en el articulo 6.3, implicitamente recogido
en el articulo 6.1 del CEDH, el derecho a la asistencia gratuita de intérprete
—referido al acusado si no comprende o no habla la lengua empleada en la
audiencia 3*— y a la igualdad de trato han venido confluyendo indistinta-
mente en los derechos a no padecer indefensién y de defensa, por un lado, y
en el derecho a un proceso con todas las garantias, por otro.

En nuestra opinidn, sin embargo, tanto el primero como el segundo deben
encuadrarse en el derecho fundamental que comentamos 37. La falta de niti-
dez en la linea divisoria del dltimo inciso del articulo 24.1 de la CE y del de-
recho de defensa recogido en el articulo 24.2, unida a los elementos requeri-
dos para apreciar la indefensién dejarfan sin especificidad propia a posibles
desconocimientos o quebrantamientos en la configuracién y desarrollo del
proceso de los derechos del acusado a un intérprete gratuito y de las partes a
la igualdad de armas —y recordemos que este dltimo es un principio esen-
cial que no puede confundirse con la contradiccién—. Podria asi entenderse
que han sido subsanadas en la segunda instancia, o recurso que procediera,
si la lesién se produjo la primera; podria también apreciarse su no incidencia
en el resultado final del proceso. Y, en uno y otro caso, las respectivas infracciones
carecerian de efecto alguno.

C. Prueba ilicita y presuncién de inocencia

Nadie duda de la' imposibilidad de acceso a juicio de una prueba ilicita-
mente obtenida, adquirida vulnerando derechos fundamentales, y, més adn,
de su imposibilidad de formar parte del acervo probatorio a valorar por el
juzgador. Se estarfa vulnerando un presupuesto bisico de la actividad proba-
toria y con €l una garantia del propio proceso. Sin embargo, la ausencia de
mencién expresa en la Constitucién y en las normas internacionales asf co-
mo su mayor, y casi Gnica en la prictica, incidencia en el 4mbito del proceso
penal ha hecho que tanto nuestro Tribunal Constitucional como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos iniciaran su examen al abrigo del derecho a

36 Pucde verse al respecto, y entre otros, VELASCO NUNEZ, ob. anteriormente citada, pp. 250 a 257.

37 Serefiere también al derecho a la igualdad de armas procesales como contenido del derecho a un
proceso con todas las garantias, PIcO Y JUNOY, Las garantius constitucionales..., cit., pp. 132 y 133. Sin cm-
bargo, el derecho al intérprete lo incluye, siguiendo a las SSTC 71/1988, dc 19 de abril, y 181/1994, dc 20
de junio, en el derecho de defensa, p. 104,
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la presuncién de inocencia. Si a ello unimos las consecuencias que se extraen
de apreciar la infraccién de este derecho frente a la del proceso con todas las
garantfas, en el primer caso una sentencia absolutoria va a ser con toda, o
gran, probabilidad el resultado del nuevo juicio, no asi en el segundo, es 16gi-
co que se haya mantenido por los recurrentes en amparo la situacién de prin-
cipio 38,

Ahora bien, se aprecia una linea jurisprudencial, correcta a mi entender
aunque todavia no muy definida, en los dos 6rganos jurisdiccionales a que
hemos hecho referencia de situar el derecho a la ineficacia de la prueba ilici-
ta fuera del 4mbito de la presuncién de inocencia y dentro, respectivamente,
del derecho a un proceso con todas las garantias y del derecho a que la causa
sea oida de forma equitativa —aunque aqui se acude al examen del proceso

en su conjunto y no Gnicamente a las irregularidades en la obtencién de la
prueba 3%—. Asi, la STC 81/1998, de 2 de abril:

«Tanto el recurrente en amparo como el Ministerio Fiscal aducen que, en
este caso, junto al derecho a un proceso con todas las garantias, se ha
vulnerado la presuncién de inocencia. Partiendo de esa afirmacién, y an-
tes de darle respuesta, resulta necesario esclarecer las relaciones entre la
posible vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias tal y
como la hemos establecido en el fundamento juridico anterior, y la de la
presuncién de inocencia.

La presuncién de inocencia, en su vertiente de regla de juicio —que serfa
la relevante en este caso— opera, en el 4mbito de la jurisdiccién ordina-
ria, como el derecho del acusado a no sufrir una condena a menos que la
culpabilidad haya quedado establecida més alld de toda duda razonable,
en virtud de pruebas que puedan considerarse de cargo y obtenidas con
todas las garantias; pero, puesto que la jurisdiccién constitucional no
puede entrar a valorar las pruebas sustituyendo a los Jueces y Tribunales
ordinarios en su funcién exclusiva ex art. 117.1 CE (SSTC 174/1985,
fundamento juridico 5% 63/1993, fundamento juridico 5° y 244/1984,
fundamento juridico 2°, entre otras muchas), sélo accede a ella por via de
amparo cuando no exista una actividad probatoria de cargo constitucio-
nalmente vilida, de la que, de modo no arbitrario, puede inferirse la cul-
pabilidad, como hemos venido afirmando desde la STC 31/1981 hasta

38 Sobre la importancia de saber deslindar los derechos y garantias procesales derivados del articulo
24 de la CE sc ha pronunciado F. CHAMORRO BERNAL, La tutela judicial efectiva, Barcelona 1994, pp. 7 a 9.

39 Entrc otras, STEDH de 12 dc julio de 1988, caso Schenk, donde claramente se rechaza «la posi-
bilidad de residenciar en el principio de presuncién de inocencia el régimen de administracién de prue-
bas» pues «cste derccho no garantiza més que el derccho a ser presumido inocente, hasta que la culpabi-
lidad haya sido establecida, micntras que ¢l derecho a que la culpabilidad se establezea en el seno de un
proceso garantizado legalmente afccta, més bien, a la nocién de proceso cquitativos (asf, ].]. LOPEZ ORTEGA,
«Prucba y proceso equitativo. Aspectos actuales de la jurisprudencia europeas, en Cuadernos de Derecho
Judicial. La Jurisprudencia del TEDH, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1993, p. 264).
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las mds recientes (SSTC 24/1997 y 45/1997). La presuncién de inocen-
cia, por tanto, como derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo vi-
lidas, no puede erigirse, a la vez, en canon de validez de las pruebas: ese
canon ha de venir dado por el contenido del derecho a un proceso con
todas las garantias tal y como ha sido especificado en el fundamento juri-
dico anterior.

A partir de estas premisas, ha de afirmarse que, al valorar pruebas obte-
nidas con vulneracién de derechos fundamentales u otras que sean con-
secuencia de dicha vulneracién, puede resultar lesionado, no sélo el de-
recho a un proceso con todas las garantias, sino también la presuncién de
inocencia. Ello sucederd si la condena se ha fundado exclusivamente en
tales pruebas; pero, si existen otras de cargo vilidas e independientes, po-
dré suceder que, habiéndose vulnerado el derecho a un proceso con to-
das las garantias, la presuncién de inocencia no resulte, finalmente, in-
fringida».

Es en esta direccién en la que deberia profundizarse y con ella en el ané-
lisis de los efectos que habrian de derivarse de su vulneracién: ¢una senten-
cia meramente declarativa del Tribunal Constitucional estimando la vulne-
racién del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias
constituye la respuesta correcta?

3. Dos cuestiones especificas: la necesidad de un trdmite de vista en los
recursos ordinarios y el requisito adicional de indefensién para ciertas
infracciones '

No querfamos finalizar esta breve descripcién dedicada a la problemati-
ca especifica del articulo 24.2 de la CE sin referirnos a dos temas puntuales
que han accedido a su méximo intérprete y que exigen también detenida re-
flexién.

a) El primero se refiere a la necesidad de un trimite de vista en los recur-
sos ordinarios, es decir, en aquellos medios de impugnacién que permiten
someter al tribunal ad guem la totalidad de la causa tanto en su aspecto fictico
como juridico. No se trata, pese a lo que pudiera parecer inicialmente, de un
problema relativo a [a publicidad o secreto de las actuaciones judiciales; es-
tamos ante una cuestidén previa para el legislador ordinario, que le condicio-
narfa su previsién, y para el juzgador, que le requeriria, incluso en caso de
opcidn legal, su celebracién.

En este sentido parece pronunciarse el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, al menos respecto al proceso penal —sentencias, entre otras, de
26 de mayo de 1988 y de 21 de octubre de 1991 (casos Ekbatani y Helmers,
respectivamente)—, cuya doctrina no ha sido en absoluto seguida por nues-
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tro Tribunal Constitucional con base en argumentos diversos que van desde
la oralidad de la primera instancia, que permitirfa restricciones en la segun-
da, hasta la igualdad de las partes, ni recurrente ni recurrido resultarén oidos,
pasando por la prohibicién de indefensién, que no se verfa incumplida. La
revisién de estos argumentos no admite, en nuestra opinién, demora alguna
y no sélo por la influencia del articulo 6.1 del CEDH vy de aquella jurispru-
dencia del TEDH 0,

Ahora bien, si la conclusién fuera, que deberia, entender la vista en los
recursos ordinarios como una garantia del proceso, ello no habria de impedir,
al contrario resultaria obligatorio, reflexionar sobre sus limites. Desde el mo-
mento en que es el recurrente quien con su pretensién impugnatoria delimi-
ta los poderes del tribunal ad quem, la exclusién o no que haga de la revisién
del juicio féctico puede condicionar, por ejemplo, la necesidad de celebracién
de un trdmite similar.

b) La segunda cuestién viene referida a la exigencia del Tribunal Consti-
tucional del requisito adicional de indefensién respecto a ciertas infracciones
de instituciones que, en ocasiones, €] mismo considera garantias del proceso:
«Para generar una lesién, desde la perspectiva constitucional, del derecho
constitucional a un proceso con todas las garantias es necesario que tal irre-
gularidad—se referia, entonces, a una tardfa informacién de derechos—
haya ocasionado indefensién material en el sentido de un efectivo menoscabo
de las posibilidades de defensa del procesado» (STC 171/1999, de 27 de sep-
tiembre).

Uno de los ejemplos mis claros, a él Gnicamente nos vamos a referir
—aunque podrian ponerse otros—, lo encontramos en la inmediacién,
garantia a la que también ha aludido el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos *!. Su vulneracién auténoma en el proceso penal parece tener trascendencia
constitucional no asi, sin embargo, en el proceso civil donde se ha venido requi-
riendo ademds para estimar el amparo formulado la produccién de indefensién *2.

Pero dificilmente el Tribunal Constitucional podrd seguir acudiendo a la
. diferenciacién de dmbitos jurisdiccionales cuando tras la Ley 172000, de En-
juiciamiento Civil, la inmediacién se convierte, y para todos los procesos ade-

40 DE 1A OLIVA SANTOS, E! derecho a los recursos..., cit., p. 982: «parcee como si nucstro Tribunal
Constitucional no quisicra prestar atencién alguna al articulo 6.1 CEDH vy a la jurisprudencia del
TEDH. No mc parcce necesario comentar esta situacion. Cualquiera que sea la evolucién futura del tra-
tamicnto legal y jurisprudencial de la cucstién de la vista pablica, cabe augurar, sin atrevimicnto, que cl
presente estado de cosas no podrd mantencrse mucho ticmpos.

41 Véase, aunque no sc jucga con la inmediacién cn si misma considerada, VELASCO, ob. cit., pp.
248 2 250.

42 Asi, cn las SSTC 55/1991 y 64/1993, dencgatoria y estimatoria respectivamente del amparo solici-
tado por no.apreciarse indcfensién alguna cn la primera y entenderse vulnerada la misma cn la scgunda.
En ambas sc ponc de manifiesto la imposibilidad de comparacién con la inmediacién penal.
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mds —es norma supletoria (art. 4 LEC)—, en garantia fundamental de la reali-
zacién de la prueba exigiendo la presencia judicial en su préctica y su posterior
valoracién por el érgano jurisdiccional que la presencié.

{Es la inmediacién una garantia esencial del proceso a incluir en el articu-
lo 24.2, gozando, por tanto, de la proteccién que le brinda su consideracién de
derecho fundamental? Si la respuesta fuera afirmativa, en coherencia con lo
mantenido respecto al proceso penal, es evidente que requerir adicionalmente
la indefensién o cualquier violacién de otro derecho especifico no tendria sen-
tido. Siendo negativa, al matizarse las afirmaciones iniciales en aquella esfera,
una lesién de la misma s6lo podra tener acceso al Tribunal Constitucional
cuando se haya vulnerado otro derecho fundamental. Especificar éste seria
también cuestién a resolver: {presuncién de inocencia en el 4mbito penal?,
dderecho a no padecer indefensién en el resto de procesos? Demasiadas pre-
guntas sin respuesta clara. Recurrentes en amparo, comentaristas y, sobre todo,
el méaximo intérprete de la Constitucién deberfan meditar profundamente so-
bre ello y, desde luego, siempre antes de calificar una institucién como garan-
tia bésica del proceso.
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