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b) En segundo término se alega que la inidoneidad
de esta pena para alcanzar el fin resocializador deriva
de la forma domiciliaria y en ausencia de control y super-
visién judicial, en la que, en la practica, se cumple. Pero
tampoco este argumento puede compartirse. Si bien es
cierto que el contenido del art. 25.2 C.E. se vincula de
forma directa con el sistema de ejecucién de las penas
privativas de libertad, no lo es menos que el mandato
que establece opera como pardmetro de ponderacion
del completo sistema de ejecucion de las penas y de
las instituciones que lo integran. De manera que no se
trata tanto de la valoracion aislada de una concreta pena
privativa de libertad, como de su ponderacién en el mar-
co de un sistema del que son piezas claves instituciones
como la condena o remisién condicional, las formas sus-
titutivas de la prisién, o, por ultimo, los distintos regi-
menes de cumplimiento de la pena de prisidon. Es en
este marco en el que se inserta la posibilidad de cumplir
el arresto menor en el propio domicilio. Forma de eje-
cucién que, al contrario de lo argumentado en la cuestion
de inconstitucionalidad, se integra sin fisuras en un
modelo de ejecucion orientado a la resocializacion en
la medida en que tiene como objetivo prioritario evitar
el desarraigo social, familiar y cultural que toda ejecucién
de la pena en establecimiento penitenciario conlleva.

c) Por ultimo, se sostiene que esta pena es igual-
mente contraria al art. 25.2 C.E., porque, al aplicarse
s6lo en caso de denuncia del ofendido, seré el particular
el que ejercitara el ius puniendi. Resulta pertinente pre-
cisar, en primer término, que no se trata del ejercicio
del jus puniendi por el particular, sino del ejercicio de
la accion penal que pone en marcha el procedimiento
a través de cual se intrumentaliza el ejercicio del ius
puniendi por el Estado; pues como ha sido puesto de
relieve en muchas ocasiones por este Tribunal, el par-
ticular no tiene un derecho fundamental constitucional-
mente protegido a la condena penal de otra persona
(SSTC 157/1990, de 18 de octubre, FJ 4; 31/1996,
de 27 de febrero, FJ 10; 177/1996, de 11 de noviembre,
FJ 11; 199/1996, de 3 de diciembre, FJ 5; 41/1997,
de 10 de marzo, FJ 7; 74/1997, de 21 de abril, FJ 5;
116/1997, de 23 de junio, FJ 5; 218/1997, de 4 de
diciembre, FJ 2; 67/1998, de 18 de marzo, FJ 2;
138/1999, de 22 de julio, FJ b5); sino que a la victima
del delito le asiste el ius ut procedatur, es decir, el dere-
cho a poner en marcha un proceso, sustanciado de con-
formidad con las reglas del proceso justo, en el que
obtener una respuesta razonable y fundada en Derecho
(por todas STC 218/1997, FJ 2, en sentido similar
41/1997, FJ b).

Procede, de otra parte, rebatir la incompatibilidad de
la exigencia de denuncia previa del ofendido para la
persecucion de los delitos con el art. 25.2 C.E. Pues,
de un lado, el sometimiento de la persecucién de estas
infracciones a este requisito de procedibilidad debe ser
examinado a la luz del sistema penal en su conjunto,
y no de forma aislada como se pretende en esta cuestion.
Pero de otro, incluso desde esta perspectiva, hay que
decir que el dejar en manos de la victima la puesta en
marcha del procedimiento penal ni tiene necesariamente
efectos contrarios a la resocializacién del autor de la
infraccién, ni tampoco a los fines preventivo-generales
igualmente legitimos al amparo de nuestra Constitucion.

En efecto, basta reparar en que caso de existir denun-
cia de la victima, se habra iniciado el proceso penal
y esta situacion en nada difiere de la que se hubiera
producido mediante una intervencién del Ministerio
Publico tanto en lo que respecta a los fines de la pena
como respecto a la reinserciéon social del condenado.
Y si la victima decide no denunciar la infraccién, es obvio
que, por no existir un proceso penal y una condena no

se suscita el problema de la reinsercion social y, al no
haber un interés publico suficiente para la persecucion
del delito, tampoco se suscita una alteracion de los fines
de la pena.

En definitiva, ni la pena de arresto menor en si misma
considerada, ni su cumplimiento domiciliario, ni su impo-
sicion solo tras un proceso que exclusivamente puede
instar el ofendido pueden considerarse contrarios al art.
25.2 C.E., pues ni imposibilitan que se alcance la reso-
cializacion del autor, ni impiden la consecuciéon de otros
fines igualmente legitimos de la pena al amparo de la
Constitucion. Lo que ha de conducir, junto a lo expuesto
en los fundamentos precedentes, a la desestimaciéon de
la presente cuestion de inconstitucionalidad.

FALLO

~ En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar la presente cuestion de inconstitucio-
nalidad.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a diez de mayo de dos mil.—Pedro
Cruz Villalon.—Carles Viver Pi-Sunyer.—Rafael de Men-
dizdbal Allende.—Julio Diego Gonzalez Campos.—Manuel
Jiménez de Parga y Cabrera.—Tomas S. Vives Antén.—Pa-
blo Garcia Manzano.—Pablo Cachén Villar—Fernando
Garrido Falla.—Vicente Conde Martin de Hijas.—Guillermo
Jiménez Sanchez.—Maria Emilia Casas Baamonde.—Fir-
mados y rubricados.

10669 Sala Primera. Sentencia 121/2000, de 5 de
mayo de 2000. Recurso de amparo
376/1998. Promovido por don José Jané
Sola respecto de los Autos de la Audiencia
Provincial y del Juzgado de Instruccion num.
3 de Barcelona, que clausuraron la instruccion
de una causa por delito fiscal, y acordaron
seguir los tramites del procedimiento abrevia-
do, denegando el sobreseimiento libre de
aquél. Alegada vulneracion del derecho de la
tutela judicial efectiva: recurso de amparo pre-
maturo. Voto particular.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compues-
ta por don Pedro Cruz Villalén, Presidente; don Manuel
Jiménez de Parga y Cabrera, don Pablo Garcia Manzano,
don Pablo Cachén Villar, don Fernando Garrido Falla y
dofia Maria Emilia Casas Baamonde, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 376/98, promovido
por don José Jané Sola, representado por el Procurador
de los Tribunales don Antonio Francisco Garcia Diaz y
asistido del Letrado don Juan Cérdoba Roda, contra el
Auto de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial
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de Barcelona, de fecha 15 de diciembre de 1997, deses-
timatorio del recurso de queja que habia sido formulado
contra el Auto de 18 de julio de 1997, del Juzgado
num. 3 de la misma ciudad. Este ultimo Auto desestimé
el recurso de reforma interpuesto contra el Auto de 16
de junio de 1997, que acordd la clausura de la instruc-
cion de unas diligencias previas, las nums. 3.261/93,
y su continuacién por los tradmites del procedimiento
penal abreviado.

Han sido parte el Abogado del Estado, asi como don
José Maria Fabregat Piferrer y don Eugenio Fabregat Mora,
don Francisco Busquets Farras, don Agustin Costs Cal-
sina, don Alberto Rivillo Solé y la entidad «Egarfil, S.A.»,
respectivamente, representados por los Procuradores
Sres. Garcia Diaz, Velasco Nunez Cuéllar, Rodriguez Cha-
con, Pérez Mulet y Sudrez y Gonzalez Diez, y asistidos
por los Abogados don Ignacio Toda Jiménez, don Javier
Amat Badrinas, dona Roser Rafols Vives, don José Lopez
Sanchez y don José Maria Canovas Delgado. Ha inter-
venido el Ministerio Fiscal y ha sido Ponente el Magis-
trado don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, quien
expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Por escrito presentado en este Tribunal el 30 de
enero de 1998, el Procurador don Antonio Francisco
Garcia Diez, en nombre y representaciéon de don José
Jané Sol4, interpuso recurso de amparo contra las reso-
luciones judiciales que se han resefiado en el encabe-
zamiento de esta Sentencia.

2. En la demanda de amparo se denuncia la vio-
lacion, por las resoluciones contra las que se recurre,
del art. 24.1 C.E., ya que la falta de fundamentacién
juridica de las mismas comporta una lesion del derecho
a la tutela judicial efectiva dejando al ahora quejoso en
una clara indefensién.

3. Los hechos relevantes para el enjuiciamiento de
la pretensién de amparo son, sucintamente expuestos,
los que a continuacion se indican:

a) El dia primero de octubre de 1993, don José
Maria Albiol Morera y dofia Silvia Grau Farré, un matri-
monio que actuaba dirigido profesionalmente por el Abo-
gado don Jacinto Gimeno Valentin-Gamazo, presentd
una querella criminal contra varios directivos del «<Banco
de la Mediana y Pequeia Empresa, S. A.» (Bankpyme),
entre ellos el recurrente en amparo don José Jané Sol3,
consejero delegado de la entidad crediticia.

El conocimiento del asunto correspondié al Juzgado
de Instruccién num. 3 de Barcelona, el cual admitid
a tramite la querella y formé las diligencias previas
num. 3.261/93.

Los primeros querellantes se apartaron pronto de las
actuaciones judiciales, en noviembre de 1993, pero el
Procurador que los representd y el Abogado que los
asistié interpusieron otra querella, ahora en nombre de
don Manuel del Arco Jiménez, el 10 de diciembre de
1993, ejercitando la acciéon popular, y el Juzgado con-
tinué la tramitacidon de las mismas diligencias previas
num. 3261/93. El Abogado del Estado no se persond
hasta transcurrido un tiempo.

He aqui como se relata el inicio del proceso penal
en el Auto de 16 de junio de 1997, del Juzgado de
Instruccién nam. 3 de Barcelona:

«Hechos. Primero.—Las presentes diligencias se
incoaron en virtud de querella interpuesta por el Pro-
curador Sr. Martinez Campos, en nombre y represen-
tacion de don José Maria Albiol Morera y dona Silvia
Grau Farré, contra don José Jané Sol4, don José Maria

Fabregat Piferrer, don Ramén Solanellas Solanellas, don
Alberto Rivillo Solé, don Francisco Busquets Farras y don
Juan Cavallé Miranda, directivos del “Banco de la Peque-
na y Mediana Empresa, S. A.” y “Bankpyme, S. A.” por
un presunto delito de falsedad en documento mercantil
y delito continuado contra la Hacienda Publica, en grado
de cooperacién necesaria. En fecha 11 de noviembre
de 1993 se tuvo por apartados de la querella a los refe-
ridos querellantes, en virtud del escrito de fecha 4 de
noviembre de 1993, habiéndose personado el mismo Pro-
curador en nombre de don Manuel del Arco Jiménez,
mediante querella presentada en fecha 10 de diciembre
de 1993, ejercitando la acciéon popular. Asimismo, en
fecha posterior, se persond la Abogacia del Estadon.

El Abogado de los querellantes, matrimonio
Albiol-Grau, primero, y don Manuel del Arco Jiménez,
después, fue sometido a un proceso penal en el que
ha sido condenado, como autor de un delito de amenazas
(una de cuyas victimas es el Sr. Jané Sola, recurrente
en amparo); le condend el Juzgado nium. 16 de Bar-
celona, siendo confirmada la Sentencia por la Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccién Sexta) el dia 3 de febre-
ro de 1999.

b) En las diligencias previas num. 3.261/93, segui-
das ante el Juzgado de Instruccién num. 3 de los de
Barcelona, y tras diversas vicisitudes, con fecha 16 de
junio de 1997 recayd Auto en el que, entre otras decla-
raciones, se desestimé la peticidén de archivo que habian
formulado la representacion del Banco de la Pequena
y Mediana Empresa y otras personas, acordandose la
continuacion del procedimiento por un delito contra la
Hacienda Publica. En lo que respecta al recurrente en
amparo, en la referida resolucion se le considera impu-
tado en la comisiéon del delito fiscal a titulo de «coo-
perador necesarion.

c) El ahora quejoso interpuso recurso de reforma
contra el Auto de 16 de junio de 1997, solicitando la
revocacion del mismo y el consiguiente sobreseimiento
libre de las actuaciones. En el recurso alegaba, entre
otras razones, que: 1. El delito objeto del procedimiento
no podia ser cometido por «complicidad necesaria», por
tratarse de un «delito especial y propio»; 2. los hechos
imputados se habian producido con posterioridad a la
comision del delito, por lo que no podian ser constitutivos
del mismo; 3. la actividad supuestamente delictiva for-
ma parte del objeto social del Banco; 4. el Banco nunca
garantizo a los inculpados la opacidad fiscal; 5. no es
posible hablar de delito continuado; 6. los inculpados
presentaron declaraciones fiscales complementarias.

d) El recurso de reforma fue desestimado por Auto
de fecha 18 de julio de 1997, en el que: 1. No se
menciona al Sr. Jané Sol4, que queda fuera de la reso-
lucién judicial. 2. No se consideran, en consecuencia,
los motivos alegados por él, que en parte son propios
y distintos de los que invocaron otros inculpados.

e) Mediante escrito de 22 de julio de 1997, la repre-
sentacion procesal del recurrente en amparo solicitd ante
el Juzgado de Instruccidon la nulidad del Auto de 18
de julio de 1997, por haber omitido el Juzgado resolver
el recurso de reforma interpuesto por él, sin perjuicio
de formular similar pretensién en el recurso de queja
que se interpusiere contra el Auto de 18 de julio de
1997; recurso de queja que, efectivamente, se formulé
ante la Audiencia Provincial de Barcelona mediante escri-
to de 24 julio de 1997, en el que se alegd la marginaciéon
del Sr. Jané Sola de la resolucion judicial, con la con-
siguiente omision de respuesta a los motivos juridicos
de impugnacién opuestos por él en el recurso de reforma
(4nicamente existe un pronunciamiento general sobre
la prescripcion de alguno de los delitos), alegaciéon que
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fue posteriormente complementada mediante escrito de
28 de octubre de 1997, en el que se efectiuan deter-
minadas consideraciones acerca del gravisimo dano que
a la viabilidad del Bankpyme puede acarrear el que dos
de sus directivos (uno de ellos el demandante de amparo)
se vean abocados a figurar en calidad de acusados en
un juicio oral sobre la base de resoluciones infundadas
dictadas por el Juez de Instruccion.

f) El Juzgado de Instruccion nim. 3 de Barcelona
dictdé un Auto el 4 de septiembre de 1997, en el que
se declaraba la nulidad parcial del Auto de fecha 18
de julio de 1997, en los siguientes términos:

«Dispongo: Que, declarando la nulidad parcial del
Auto de fecha 18 de julio de 1997, se amplia el mismo,
desestimando los recursos de reforma interpuestos por
el Procurador Sr. Anzizu, en nombre de don J. Jané Sola
y don José Maria Fabregat Piferrer, contenido en el mis-
mo recurso del Banco de la Pequena y Mediana Empre-
san.

Para llegar a esta resolucién, el fundamento juridico
primero del Auto afirma:

«Primero.—No procede acceder a la nulidad del Auto
de 18 de julio de 1997, al amparo del art. 242.2.°
L.O.P.J., al ser procedente dictar la nulidad parcial, en
el Unico aspecto de no haberse resuelto los recursos
presentados por los Sres. Jané Sola y Piferrer, sin que
tal extremo afecte al resto de los recursos presentados
y resueltos en dicha resolucion. Ambos inculpados for-
mularon su recurso en el mismo escrito que lo formulé
el Banco y esta Instructora erroneamente atribuyd su
interposicién a esta Ultima entidad. Examinado nueva-
mente el mismo, se mantiene integramente el primer
razonamiento juridico del Auto de 18 de julio de 1997,
en el que se razonaba la desestimacién del recurso inter-
puesto por el Banco contra el Auto de fecha 16 de junio
de 1997, dado que el escrito de recurso es idéntico
para los tres recurrentes, sin que se especificaran cues-
tiones distintas o diferentes a las alegadas por el Banco
y sin que se hayan desvirtuado los fundamentos de hecho
y de Derecho contenidos en la resolucidon recurrida».

En el citado fundamento juridico primero del Auto
de 18 de julio de 1997, que sirve de apoyo al Auto
de 4 de septiembre de 1997, se decia:

«Primero.—En relacién al recurso del Procurador Sr.
Anzizu en nombre del Banco, se cuestiona su legitimidad
para interponerlo, al no seguirse en el Auto recurrido
procedimiento alguno contra dicha entidad, ni a titulo
de RCS ni de cualquier otro y, estando personadas todas
las personas fisicas contra las que se abre el procedi-
miento abreviado, deberian ser las mismas quienes pre-
sentaran el recurso que tengan oportuno. Sin embargo,
entrando en el fondo del asunto, se mantiene integra-
mente lo acordado en el Auto recurrido, al no haberse
desvirtuado sus fundamentos de hecho y de derecho.
A mayor abundamiento, en cuanto a la prescripcion, la
Sala ya ha desestimado en anteriores ocasiones tal peti-
cion, al computarse a efectos de prescripcion la pena
en abstracto, entre otras en el rollo de queja
num. 633-1996-RM por Auto de fecha 22 de noviembre
de 1996».

El Auto de 4 de septiembre de 1997 fue notificado
a la representacion procesal del recurrente el dia 5 de
septiembre de 1997, con la indicaciéon de que no era
firme y que frente a él cabia interponer recurso de queja
en el plazo de tres dias.

g) La Audiencia Provincial de Barcelona, por Auto
de 15 de diciembre de 1997, desestimé el recurso de
queja, declarando en el fundamento juridico segundo:

«Segundo.—En lo que respecta a la presunta vulne-
racion del derecho fundamental a la tutela efectiva, se
basa, de forma sintetizada, en que en el Auto de fecha
18 de julio de 1997 no se hace referencia al recurso
de reforma interpuesto por los Sres. Jané y Fabregat
sino al formulado por la entidad bancaria ya citada, de
manera que han quedado sin respuesta las diversas argu-
mentaciones que contenia el escrito impugnatorio, salvo
el referente a la prescripcion. Se afiade que se ha remi-
tido escrito al Juzgado de Instruccién haciendo patente
dicha falta de respuesta. De acuerdo con lo expuesto
por la Juez Instructora en el citado informe y segun se
acredita por el correspondiente testimonio de un Auto
dictado en fecha 4 de septiembre de 1997, el ahora
impugnado de fecha 18 de julio de 1997 es parcialmente
nulo, al haberse omitido resolver sobre los recursos de
reforma interpuestos con los Sres. Jané y Fabregat, omi-
sién que se suple en el citado Auto, por lo que el presente
recurso carece de contenido, puesto que el pronuncia-
miento que deberia haberse adoptado ha sido corregido
y es contra dicho Auto de 4 de septiembre de 1997,
en cuanto que amplia el recurso de reforma en el sentido
indicado contra el que procederd, en su caso, recurso
de quejan.

Esta resolucion de la Audiencia fue notificada a la
representacion procesal del recurrente el dia 9 de enero
de 1998.

4. Por providencia de 8 de mayo de 1998, la Sec-
cion Segunda acordd la admisién a tramite del recurso
de amparo, requiriendo a los érganos judiciales de pro-
cedencia la remision de las actuaciones y el emplaza-
miento de quienes hubieran sido parte en el proceso
de que trae causa el presente recurso de amparo.

5. Mediante providencia de 22 de junio de 1998,
la Seccién Segunda tuvo por recibidos los escritos pre-
sentados por el Abogado del Estado y por los Procu-
radores Sres. Garcia Diaz, Velasco Mufioz Cuéllar, Rodri-
guez Chacén, Pérez Mulet y Suarez y Gonzéalez Diez,
teniéndoles por personados y partes, en nombre y repre-
sentacion, respectivamente, de la Administracion Gene-
ral del Estado, don José Maria Fabregat Piferrer y don
Eugenio Fabregat Mora, don Francisco Busquets Farras,
don Agustin Costs Calsina, don Alberto Rivillo Solé y
la entidad «Egarfil, S. A».

En la misma providencia se acordd, a tenor de lo
dispuesto en el art. 52 LOTC, dar vista de todas las
actuaciones del recurso de amparo, en la Secretaria de
la Sala Primera, por un plazo comun de veinte dias al
Ministerio Fiscal y a todas las partes personadas, para
que dentro de dicho término pudieren presentar las ale-
gaciones que a su derecho convinieran.

6. Mediante escrito registrado en este Tribunal el
16 de julio de 1998, el Abogado del Estado interesé
que se dicte Sentencia denegatoria del recurso de ampa-
ro, por entender que concurren diversas causas de inad-
misibilidad del mismo. En primer término alega que no
existio lesion del derecho fundamental a obtener una
respuesta congruente (art. 24.1 C.E.) en el momento
de interponer la demanda de amparo, pues se habia
dictado ya el Auto del Juzgado subsanando o reparando
la falta cometida en el Auto de 18 de julio de 1997.
Asi, el amparo era inadmisible con arreglo a los arts. 41
(1y3)y44.1 LOTC, por falta de lesidon actual.

Alternativamente, aduce el Abogado del Estado que,
de considerarse que subsistia la lesién del derecho
fundamental al interponerse la demanda de amparo,
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concurre la causa de inadmisién del recurso, de
falta de agotamiento de la via judicial, conforme al
art. 44.1 a) LOTC, pues al dictar el Juzgado el Auto
subsanatorio de 4 de septiembre de 1997, la lesion del
derecho fundamental ya no podia imputarse en exclusiva
al Auto de 18 de julio de 1997, Auto que era susceptible
de recurso de queja, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 787.1 L.E.Crim., en relacion con los arts. 213
y 218 de la misma Ley, recurso que se interpuso varios
meses después de dictado el Auto y tras la presentacion
de la demanda de amparo.

Por ultimo, alega el Abogado del Estado que la deman-
da de amparo debid ser inadmitida por prematura, pues
la via de amparo sélo estd abierta para las resoluciones
dictadas en el curso de un proceso penal relativo al cam-
bio de procedimiento, cuando la via judicial ha finalizado,
pues, aparte de preservarse asi la funciéon principal vy
primera que corresponde a los érganos judiciales ordi-
narios en la defensa y proteccion de los derechos fun-
damentales, sélo una vez recaida Sentencia firme podréa
apreciarse adecuadamente si se ha producido o no tal
infraccion.

7. Por escrito registrado el 17 de julio de 1998,
la representacion procesal de don Francisco Busquets
Farra solicita de este Tribunal que dicte Sentencia esti-
matoria del recurso de amparo interpuesto por don José
Jané Sol4, por entender que la resolucién que se impug-
na, Auto del Juzgado de Instruccién nim. 3 de Barcelona,
infringe el derecho a la tutela judicial efectiva, por incon-
gruencia omisiva.

La representacion procesal de la entidad «Egarfil, S. A,
mediante escrito registrado en este Tribunal el 17 de
julio de 1998, se adhiere en su integridad a los extremos
expuestos en la demanda de amparo.

De igual forma, el Procurador don Antonio Francisco
Garcia Diaz, en representacién del recurrente en amparo,
y los Procuradores don Francisco Velasco Munoz-Cuéllar,
dona Maria Jesus Gonzalez Diez, don Antonio Francisco
Garcia Diaz (que también ostenta la representacion de
don José Maria Fabregat Piferrer y de don Eugenio Fabre-
gat Mora, ademas de la del recurrente), dofla Consuelo
Rodriguez Chacén y don Juan Luis Pérez Mulet y Suérez,
en la representacion que cada uno de ellos tiene acre-
ditada, insisten en los argumentos de la demanda de
amparo, a cuyo suplico se adhieren.

8. El Ministerio Fiscal, mediante escrito registrado
en este Tribunal el 22 de julio de 1998, alega la con-
currencia de la causa de inadmisién, en este tramite
de desestimacion, de falta de agotamiento de la via judi-
cial previa, de conformidad a lo previsto en los
arts. 44.1 a) y 50.1 ¢) L.O.T.C., desde dos perspectivas.

En primer lugar, porque en el momento de interpo-
sicion de la demanda de amparo, el 30 de enero de
1998, se habia acordado la nulidad parcial del Auto reso-
lutorio del primer recurso de reforma. Entiende, en segun-
do lugar, que la resolucién que inicialmente se recurre
trae causa de un Auto de continuacion del procedimiento
abreviado, es decir, se dicta, en lo que resulta ser el
objeto principal y no una cuestion incidental del proceso,
de modo que no puede entenderse agotada la via judicial
por el hecho de que contra aquél se haya interpuesto
un recurso de reforma y otro ulterior de queja, pues
el recurrente dispone de un tramite ulterior, la llamada
«audiencia preliminar» prevista en el art. 793.2 L.E.Crim.,
en la que puede alegar lo que estime pertinente sobre
la vulneracién del derecho fundamental que se invoca
en este recurso.

En cuanto al fondo de la pretension de amparo, para
el supuesto de no apreciacion de la concurrencia de

aquellas causas de inadmision, entiende el Fiscal que
la demanda carece manifiestamente de contenido, pues,
en definitiva, atendiendo al conjunto de resoluciones dic-
tadas en la causa, se observa que el Auto de continuacién
del procedimiento establecid, de forma mas que sufi-
ciente, los indicios que llevan al Instructor a considerar
la existencia de los delitos contra la Hacienda Publica,
cuya comisidon se atribuye al hoy recurrente, sin que,
dado el caracter de juicio provisional de imputacion judi-
cial de dicho Auto, sean exigibles mayores especifica-
ciones. Y, por otra parte, en los Autos resolutorios de
los recursos de reforma y queja, no se aprecia incon-
gruencia omisiva, pues el derecho a la tutela judicial
efectiva permite dar una respuesta global y no nece-
sariamente pormenorizada a todos y cada uno de los
argumentos empleados por el recurrente, como asi ha
ocurrido, y, especialmente, cuando se trata de cuestiones
que, como las planteadas, deben ser objeto de consi-
deracién pormenorizada en Sentencia y no en el Auto
de continuacién del procedimiento abreviado, o de las
resoluciones de los recursos que contra aquél se inter-
pongan.

9. El 31 de enero del ano 2000, la Sala Primera
acordo dar traslado a las partes personadas de los escri-
tos y documentos recibidos del Procurador Sr. Garcia
Diaz, presentados con posterioridad a la formulacién de
las alegaciones, para que, en el plazo de tres dias, expon-
gan lo que estimen procedente.

10. ElI 3 de febrero de 2000, el Abogado del Estado
alega que, en su opinién, el escrito de la parte actora
carece de la minima relacion discernible con la supuesta
vulneracién derecho a la tutela judicial. El 4 de febrero
del 2000, la Procuradora dofa Maria Jesus Garcia Diez
evacua el tramite, manifestando que no tiene nada que
anadir a lo expuesto por la representaciéon de don José
Jané Sola.

El 10 de febrero de 2000, el Fiscal estima que el
escrito nada aporta que sea relevante en este proceso.

11. Por providencia de 25 de febrero de 2000 se
fij6 para la deliberacion y fallo del presente recurso el
dia 28 de febrero de 2000, tramite que ha finalizado
en el dia de hoy.

Il. Fundamentos juridicos

1. El objeto del presente recurso es el Auto de la
Audiencia Provincial de Barcelona, de 15 de diciembre
de 1997, asi como las anteriores resoluciones del Juz-
gado de Instruccion nim. 3 de Barcelona, que deses-
timaron las pretensiones del ahora quejoso respecto al
Auto de 16 de junio de 1997, dictado en las diligencias
previas num. 3.261/93, tramitadas por el citado Juz-
gado. Se alega vulneracién de la tutela judicial efectiva.

Segun el demandante de amparo, él no ha recibido
respuesta judicial a sus alegaciones contra el Auto de
fecha 16 de junio de 1977, del Juzgado de Instrucciéon
num. 3 de Barcelona. Por una equivocacién que el propio
Juzgado reconoce dejo fuera al ahora recurrente en
amparo y, consiguientemente, no consideré las alega-
ciones del mismo. La Instructora, en ese Auto de 4 de
septiembre de 1997, en el que decide la nulidad parcial
de su anterior Auto de 18 de julio de 1997, se habria
limitado a remitirse a lo dicho en el fundamento juridico
primero de este Auto de 18 de julio de 1997, donde
s6lo se considera la impugnacién del Banco y nada se
afirma en relacién con las alegaciones personales y pro-
pias del Sr. Jané Sola [antecedente 3 f)]. La Audiencia
Provincial de Barcelona, en su Auto de 15 de diciembre
de 1997, tampoco habria considerado las alegaciones
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del recurrente en amparo, remitiéndose, como figura en
el texto transcrito [antecedente 3 g)] a que la omisién
del primer Auto del Juzgado ha sido suplida en el pos-
terior de 4 de septiembre.

2. Pero antes de entrar en el enjuiciamiento de la
denunciada falta de motivaciéon de las resoluciones judi-
ciales recurridas en amparo, hemos de considerar que,
segun exponen el Ministerio Fiscal y el Abogado del
Estado, la demanda resulta prematura, sin tener en cuen-
ta el caracter subsidiario del amparo, cuyo recurso debe
interponerse después de haber agotado todos los uti-
lizables dentro de la via judicial [art. 44.1 a) LOTC].

Nuestra jurisprudencia, en efecto, contiene una regla
general en virtud de la cual no puede impetrarse direc-
tamente el amparo constitucional contra resoluciones
incidentales recaidas en un proceso penal no concluido
en el marco del propio proceso donde deben invocarse
Y. en su caso, repararse las vulneraciones de derechos
fundamentales que hubieran podido originarse, salvo que
no quepa otra via para remediarlas que el recurso de
amparo (SSTC 32/1994, de 31 de enero; 147/1994,
de 12 de mayo, 174/1994, de 7 de junio; 196/1995,
de 19 de diciembre, y 63/1996, de 16 de abril, y AATC
168/1995, de 20 de noviembre, y 173/1995, de 21
de noviembre).

La regla general es garantizar el cumplimiento del
principio constitucional de subsidiariedad (art. 53.2 C.E.).

Como hemos recordado en la STC 73/1999, de 26
de abril, e insistiendo en la doctrina reiterada de este
Tribunal, «"no puede estimarse cumplido el requisito del
agotamiento de la via judicial previa que establece el
art. 44.1 a) LOTC cuando la queja se deduce frente a
resoluciones judiciales dictadas en el seno de un proceso
penal que aun no ha finalizado, pues es necesario, en
el respeto a la naturaleza subsidiaria propia del recurso
de amparo, plantear dicha cuestién y dar posibilidad a
los 6rganos judiciales de pronunciarse sobre tales vul-
neraciones antes de acudir en peticion de amparo ante
este Tribunal” (SSTC 32/1994, 147/1994, 196/1995
y 63/1996; y ATC 168/199b, entre otros muchos). “El
marco natural en el que ha de intentarse la reparacion
del derecho constitucional vulnerado por la actuacién
del 6rgano jurisdiccional es el mismo proceso judicial
previo, de tal modo que, en principio, solo cuando éste
haya finalizado por haber recaido una resolucion firme
y definitiva puede entenderse agotada la via judicial vy,
consecuentemente, es posible acudir ante este Tribunal
en demanda de amparo” (SSTC 32/1994 vy 147/1994)»
(STC 73/1999, fundamento juridico 2.°).

Ultimamente, en la STC 18/2000, de 31 de enero,
se ha reiterado que «es, en el marco del propio proceso,
cuando éste aun se encuentra pendiente, donde deben
invocarse y, en su caso, repararse las vulneraciones de
los derechos fundamentales que hayan podido originar-
se, precisamente, en la sustanciacién del proceso mismo,
salvo que no esté abierta otra via para remediar la vul-
neracion actual del derecho que el recurso de amparo.
Y serd cuando el proceso ha finalizado —o, dicho en
otras palabras, cuando no quepa acudir a instancia judi-
cial alguna que pueda apreciar y reparar la vulneracién
del derecho fundamental— cuando se habra agotado la
via judicial previa y cabrd, por consiguiente, acudir a
este Tribunal en demanda de amparo constitucional. Si
asi no se hiciese, estariamos privando a los Jueces y
Tribunales ordinarios de la funciéon, que constitucional-
mente tienen atribuida, de tutelar los derechos e inte-
reses legitimos y, sefaladamente, los derechos funda-
mentales constitucionalmente consagrados. Por consi-
guiente, no puede estimarse cumplido el requisito del
agotamiento de la via judicial previa que establece el
art. 44.1 a) L.O.T.C. cuando la queja se deduce frente

a resoluciones judiciales dictadas en el seno de un pro-
ceso penal que todavia no ha finalizado (SSTC
196/1995, de 19 de diciembre; 63/1996, de 16 de
abril, y 73/1999, de 26 de abril, entre otras)» (STC
18/2000, fundamento juridico 5.°).

3. Enel presente caso se recurren unas resoluciones
judiciales relativas a la continuacién de las diligencias
por el tramite del procedimiento abreviado, de modo
que no puede entenderse agotada la via judicial por el
hecho de haberse interpuesto un recurso de reforma
y otro ulterior de queja, ya que el quejoso dispone todavia
de la posibilidad de alegar a favor de sus derechos fun-
damentales en la denominada «audiencia preliminar»
prevista en el art. 793.2 L.E.Crim.

En consecuencia, al interponer el recurso de amparo,
sin respetar el caracter subsidiario del mismo, incurrid
en la infraccién procesal denunciada en primer término
por el Ministerio Fiscal y por el Abogado del Estado.
No es necesario pronunciarse sobre otros aspectos
expuesto por aquéllos y que evidencian el caracter pre-
maturo del recurso.

Procede, en consecuencia, inadmitir el recurso por
este motivo, por imperativo del art. 44.1 a) LOTC.

FALLO

~ En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPAROLA,

Ha decidido
Inadmitir la presente demanda de amparo.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a diez de mayo de dos mil.—Pedro
Cruz Villalbn.—Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.—Pa-
blo Garcia Manzano.—Pablo Cachoén Villar.—Fernando
Garrido Falla.—Maria Emilia Casas Baamonde.—Firmando
y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Manuel
Jiménez de Parga y Cabrera a la Sentencia recaida en
el recurso de amparo num. 376/98

Creo que esta demanda de amparo debid tramitarse
y. en su dia, dictar una Sentencia estimatoria, con el
alcance que luego precisaré, por las razones que expuse
en las deliberaciones de la Sala y que reproduzco en
este Voto discrepante de la opinidn mayoritaria de mis
colegas.

I. La subsidiaridad del amparo constitucional no es
un dogma.

Segun vengo afirmando en diversas ocasiones, a par-
tir del Voto que acomparnié a la STC 196/1995 («Boletin
Oficial del Estado» num. 21, de 24 de enero de 1996),
la subsidiariedad del recurso de amparo [art. 44.1 a)
LOTC] ha de interpretarse con criterios flexibles, teniendo
en cuenta las circunstancias de cada supuesto enjui-
ciado. En otro Voto particular discrepante, éste a la STC
63/1996 («Boletin Oficial del Estado» num. 123, de 21
de mayo de 1996), insisti en una consideraciéon de la
subsidiariedad que ahora reitero: No es un dogma que,
como tal, sea intocable, ni es una regla que deba apli-
carse inexorablemente, sin dejarse vencer a los ruegos
de las excepciones.
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Ciertamente el citado art. 44.1 a) LOTC configura
el amparo constitucional como un remedio subsidiario,
una vez que «se hayan agotado todos los recursos uti-
lizables dentro de la via judicial». Pero frente a este pos-
tulado se alzan principios y normas constitucionales que
no deben infravalorarse. Hemos de ponderar, en cada
caso, los valores enfrentados, con el fin de llegar a una
solucién razonable.

El art. 49.1 LOTC establece que en las demandas
de amparo «se fijara con precisiéon el amparo que se
solicita para preservar o restablecer el derecho o libertad
que se considere vulneradon. La finalidad, pues, de este
proceso es tanto «preservar» como «restablecer». El
art. 41.3 L.O.T.C. menciona el mismo doble objetivo («es-
tablecer o preservar») al referirse a las pretensiones del
amparo constitucional y el art. 54 LOTC vuelve a senalar
la preservacién de los derechos y libertades, junto al
restablecimiento de ellos, como funcién de la Sala que
conozca recursos de amparo «respecto de decisiones
de los Jueces y Tribunales», que es, precisamente, la
funcién que, en este caso, asumimos.

«Preservar», segun el Diccionario de la Academia, es
«poner a cubierto anticipadamente a una persona o cosa,
de algun dano o peligro». (CoOmo puede preservarse un
derecho, o una libertad, transcurrido mucho tiempo (va-
rios afios acaso) desde que la violacién se produjo? ;Co-
mo olvidarnos de la misién de preservacidon que nuestra
Ley Orgdnica nos encomienda? Hemos de esperar,
paciente y pasivamente, al agotamiento de «todos los
recursos utilizables dentro de la via judicial», a lo largo
de un tiempo considerablemente mas dilatado en la prac-
tica que el previsto en las normas procesales, y, mientras
tanto, inadmitir los recursos de amparo por considerarlos
prematuros?

Elart. 44.1 a) LOTC es claro y terminante al establecer
los requisitos del recurso. Pero los citados arts. 41.3,
49.1 y 54 LOTC también lo son al definir el sentido
y el alcance del amparo constitucional. ;Cémo resolver
la aporia que plantea una interpretacion global y sis-
tematica de tales normas?

Mi respuesta es que la regla general admite excep-
ciones. Nuestra mas reciente jurisprudencia asi lo esta-
blece. El rigor de esta regla general —precisa la
STC 247/1994 vy reiteran las SSTC 318/1994 vy
31/1995— admite, sin embargo, alguna excepcion v,
en concreto, que el seguimiento exhaustivo del itinerario
procesal previo, con todas sus fases y etapas o instancias,
impligue un gravamen adicional, una extensidon o una
mayor intensidad de la lesién del derecho por su man-
tenimiento en el tiempo. En la STC 161/1995, de 7
de noviembre, fundamento juridico 4.°, se considera tam-
bién una excepcion aunque el proceso principal continte:
Los casos en que se trate de una infraccién actual, enten-
dida la actualidad, de acuerdo con lo dicho en la STC
30/1986, cuando «hace sentir sus efectos de inmediato
—en todos y cada uno de los actos que lleve a cabo
el Juez— y por ello ha de ser denunciada cuando se
produce y no cuando recae la resolucién que pone fin
al proceson.

La regla general es garantizar el cumplimiento del
principio constitucional de subsidiariedad (art. 53.2 C.E.).
Sin embargo, y como dejamos dicho también en la
STC 27/1997, «esta regla general ha de ser excepcio-
nada en supuestos especificos en los que, de obligar
al particular a agotar la via judicial ordinaria, se produciria
una injustificada perpetuaciéon en el tiempo de la lesion
de su derecho fundamental o se consumaria definitiva-
mente dicha violacion, haciéndose imposible o dificul-
tdndose gravemente el restablecimiento in integrum por
el Tribunal Constitucional del derecho fundamental vul-
nerado» (fundamento juridico 2.°).

Y a continuacion, en el mismo fundamento juridico
2.°dela STC 27/1997, subraydbamos: «Por esta razon,
y porque el recurso de amparo no solo estad dirigido
a restablecer, sino también a “preservar” el libre ejercicio
de los derechos fundamentales (art. 41.3 LOTC), la doc-
trina de este Tribunal ha modulado, en ocasiones, la
rigurosa observancia de este presupuesto procesal».

Il. Una excepcion: Conculcacién grave con posibi-
lidad (frustrada) de revisién judicial.

Ante la posible conculcaciéon grave de derechos fun-
damentales cuya preservaciéon se ha frustrado en la via
judicial, el recurso de amparo debe ser admitido, sin
aguardar al agotamiento de todos los recursos utilizables
ante Jueces y Tribunales.

He dicho «conculcaciéon grave de derechos fundamen-
tales cuya preservacion se ha frustrado en la via judicial».
Mi interpretaciéon considera el supuesto en el que se
dio ocasion a los Jueces y Tribunales, al resolver los
pertinentes recursos, de reparar las graves violaciones
por ellos mismos cometidas o por 6rganos judiciales infe-
riores. Es lo que ocurrié en el presente asunto, con un
recurso de reforma, una peticién de nulidad y un recurso
de queja ante la Audiencia (antecedente 3 de la Sen-
tencia). Y fue la tesis que latia en la STC 78/1994 (fun-
damento juridico 2.°). Una actitud distinta habra de adop-
tarse si el recurrente en amparo no da oportunidad a
los Jueces y Tribunales de preservar los derechos y liber-
tades, acudiendo prematuramente, en estos casos, Si,
al Tribunal Constitucional.

Procedente es distinguir, en suma, entre dos clases
de recursos de amparo, vistos desde la posible prema-
turidad de los mismos: A) Recursos en los que, sin pro-
nunciamiento revisorio en la via judicial, se presentan
per saltum al Tribunal Constitucional; B) Recursos de
amparo contra actos lesivos de derechos fundamentales
de naturaleza procesal no susceptibles de ser reparados
en la Sentencia final y que pusieron fin a un incidente,
0 a una peticién auténoma dentro de un proceso prin-
cipal, es decir, aquéllos en los que los Jueces y los Tri-
bunales desaprovecharon la oportunidad de preservar
y restablecer los derechos fundamentales, si habian sido
violados por ellos o por un érgano inferior; resoluciones,
ademas, contra las que no es legalmente permitido, de
momento, un recurso que pudiera preservar y restable-
cer, en la via judicial, el derecho o la libertad violados.

Mientras que deben inadmitirse, por prematuros, los
del apartado A), y en estos supuestos aplicar inflexible-
mente el principio de subsidiariedad, los recursos del
apartado B), en los que se dio a Jueces y Tribunales
la oportunidad de remediar las infracciones, deben ser
admitidos. (Esa oportunidad de poner remedio en la via
judicial se repitié aqui varias veces, como consta en los
antecedentes de la Sentencia.)

lll. La singularidad de este caso.

La menciéon en nuestra jurisprudencia de «supuestos
especificos», excluidos de la aplicacién de la regla gene-
ral (STC 27/1997, fundamento juridico 2.°), nos facilita,
en el presente caso, superar el ébice procesal planteado
por el Fiscal y el Abogado del Estado.

La singularidad de lo que estamos enjuiciando salta
a la vista con la lectura de los antecedentes de esta
Sentencia:

a) La querella que da origen al proceso penal es
la consecuencia de haber resistido el Banco, del que
es consejero delegado el recurrente en amparo, la pre-
sion bajo amenazas (o chantaje) de un Abogado que
pedia 300.000.000 de pesetas (es un hecho declarado
probado por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
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Barcelona, de 3 de febrero de 1999, confirmatoria de
otra del Juzgado nim. 16 de la misma ciudad).

b) El Auto del Juzgado de Instruccion num. 3 de
Barcelona, de 18 de julio de 1997, contra el que se
recurre en amparo, marginé al Sr. Jané Sola, por una
«equivocacion» reconocida expresamente por la Juez en
su posterior Auto de 4 de septiembre de 1997, pero
sin que, a pesar del error, se diese respuesta a las ale-
gaciones del recurrente, que ha quedado indefenso.

c) La «injustificada perpetuacion en el tiempo de
la lesidon», que hemos también invocado para la con-
figuracién de casos excepcionales, es aplicable al que
estamos enjuiciando, ya que se trata del consejero dele-
gado de un Banco, entidad que, como todas las de su
clase, necesita de la confianza de sus clientes, los cuales
se apartarian de Bankpyme en el supuesto de iniciarse
un juicio oral, con la trascendencia social que hoy adquie-
ren tales actos procesales. Esperar, como alega el Fiscal,
a la sesién preliminar del juicio para resolver alli sobre
las infracciones de derechos fundamentales, seria «con-
sumar definitivamente la violacién, haciéndose imposible
el restablecimiento in integrum», segun palabras toma-
das de nuestra propia jurisprudencia.

d) El dafio es «actual», segun lo concibe nuestra
jurisprudencia antes invocada, ya que hace sentir sus
efectos de inmediato, tramitandose un procedimiento
afectado de vicio constitucional en el origen (una querella
fruto de un chantaje), con perjuicios graves y presentes
a una entidad bancaria.

~ Ensuma: Nos hallamos ante un supuesto raro, extraor-
dinario, que debid convertirse en una excepcion de la
regla general de subsidiaridad.

IV. Falta de fundamentacién juridica de los Autos
recurridos.

Superados los obstaculos de indole procesal, en la
forma y con el alcance que acabo de exponer, la Sala
habria considerado la denunciada violacién del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 C.E.), que tiene
su origen en la falta de fundamentacién de los Autos
del Juzgado y de la Audiencia de Barcelona, objeto del
recurso de amparo.

El Auto de fecha 18 de julio de 1997, del Juzgado
num. 3 de Barcelona, desestimatorio de un recurso de
reforma interpuesto por el ahora aqui quejoso, dejo fuera
al mismo de la consideracion vy lista de recurrentes, por
lo que no se valoraron, ni positiva ni negativamente,
sus pretensiones. Posteriormente, mediante Auto de 4
de septiembre de 1997, el Juzgado anula parcialmente
su anterior resolucion (Auto de 18 de julio), incluyendo
ahora al Sr. Jané Sola y reconociendo la Juez el error
padecido.

Sin embargo, y como consta literalmente en el ante-
cedente 3 f) de la Sentencia, el Juzgado no da respuesta
de clase alguna a las ocho alegaciones del recurrente
anteriormente marginado del proceso. Se limita a remi-
tirse a un fundamento juridico del Auto de 18 de julio,
en el que se consideraban las alegaciones del Banco,
pero no las propias y distintas del consejero delegado.

La Audiencia Provincial de Barcelona, por medio de
su Auto de 15 de diciembre de 1997, tampoco con-
sidera, ni positiva ni negativamente, las razones esgri-
midas por el Sr. Jané Sold, rechazando la pertinente
queja con remisién a los Autos del Juzgado nim. 3 [en
los antecedentes 3 f) y g) de la Sentencia se han trans-
crito estas resoluciones judiciales].

Nuestra jurisprudencia sobre la necesaria fundamen-
tacion de las resoluciones de los Jueces y Tribunales,
aplicable a este caso, esta elaborada por una larga serie

de Sentencias, desde el inicio de este Tribunal Cons-
titucional.

Ya deciamos en la STC 68/1983, de 26 de julio,
que «como ha declarado el Tribunal Constitucional en
reiteradas ocasiones, el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva comprende el de obtener una resolucion
fundada en Derecho» (fundamento juridico 6.°). Tenemos
establecido, en efecto, que el derecho a la obtencién
de una resoluciéon juridicamente fundada, insito en el
art. 24.1 C.E., integra «el derecho del justiciable a cono-
cer las razones de las decisiones judiciales y, por tanto,
el enlace de las mismas con la Ley y el sistema general
de fuentes, de la cual son aplicacion» (STC 14/1991,
fundamento juridico 2.°, SSTC 175/1992, 192/1994
y 191/1995); la exigencia constitucional de una fun-
damentacion de Derecho o motivacion fundada, se que-
brara en el caso de resoluciones que incurran en errores
l6gicos o contradicciones internas (SSTC 184/1992 vy
175/1996).

Y es que la exigencia de motivacion «esta directa-
mente relacionada con los principios de un Estado de
Derecho (art. 1.1 C.E.) y con el caracter vinculante que
para Jueces y Magistrados tiene la Ley, a cuyo imperio
estan sometidos en el ejercicio de su potestad jurisdic-
cional (art. 117 C.E., parrafos 1 y 3). En contra de lo
que con naturalidad ocurria en el Antiguo Régimen, en
un Estado de Derecho hay que dar razén del Derecho
judicialmente interpretado y aplicado. Con ello se cumple
tanto con la finalidad de evidenciar que el fallo es una
decisiéon razonada en términos de Derecho y no un sim-
ple y arbitrario acto de voluntad del juzgador en ejercicio
de un rechazable absolutismo judicial, como con la de
hacer posible el control jurisdiccional de la resolucion
a través del sistema de recursos previsto en el orde-
namiento (SSTC 116/1986, fundamento juridico 3.°,
13/1987, fundamento juridico 3.°, 174/1987, funda-
mento juridico 2.°, y 211/1988, fundamento juridico
4.°, entre otras muchas Sentencias y Autos)» (STC
24/1990, de 15 de febrero, fundamento juridico 4.°).

Recientemente (STC 214/1999, de 29 de noviembre,
fundamento juridico 4) hemos insistido en que «la res-
puesta debe ser motivada, razonada y congruente». Las
resoluciones judiciales contra las que se recurre en ampa-
ro ni fueron motivadas (dado el error del Juzgado al
marginar al Sr. Jané Sold), ni contienen razonamiento
alguno sobre las pretensiones propias de este recurrente,
ni fueron, en suma, congruentes. No se obtuvo una reso-
lucidén, ni por parte del Juzgado ni por parte de la Audien-
cia, juridicamente fundada, con violacién del derecho
insito en el art. 24.1 C.E.

Debemos registrar, por ultimo que la exigencia de
motivacion de los Autos que acuerdan la continuacion
de las diligencias por el tramite del procedimiento abre-
viado —Autos objeto del presente recurso de amparo—
ha sido expuesta con detalle por la misma Seccidn
Segunda de la Audiencia Provincial de Barcelona en su
resolucién de 28 de enero del afio 2000. Al tratarse
de un asunto idéntico al que estamos enjuiciando, y de
un Auto de la misma Seccién Segunda de la Audiencia,
tiene interés subrayar el contraste entre la argumenta-
cion de las dos resoluciones judiciales.

La aplicacién de esta buena doctrina a los Autos aqui
recurridos nos lleva directamente al otorgamiento del
amparo, ya que no se motivo la respuesta a los recursos
presentados por el Sr. Jané Sdéla, el cual fue marginado
de la resolucién judicial en un primer Auto (el de 18
de julio de 1997) y luego incorporado (por Auto de 4
de septiembre de 1997), sin consideracién alguna, ni
por el Juzgado ni por la Audiencia, de las alegaciones
por él efectuadas.

Los Autos del Juzgado y de la Audiencia debieron
ser declarados nulos. Como tenemos dicho, los derechos
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fundamentales son «reglas basicas de todos los proce-
dimientos de la democracia, de modo que ninguno de
ellos puede calificarse de constitucionalmente legitimo
si no los respeta en su desarrollo o si los menoscaba
o vulnera en sus conclusiones. Ese principio general ha
de afirmarse, de modo especialmente rotundo, en el
ambito del proceso penal. “En efecto, al proceso penal
se acude postulando la actuacién del poder del Estado
en su forma mas extrema —la pena criminal—, actuacién
que implica una profunda injerencia en la libertad del
imputado y en el nicleo mas “sagrado” de sus derechos
fundamentales. Por eso, cada una de sus fases —inicia-
cion (STC 111/1995, fundamento juridico 3.°), impu-
tacion judicial (STC 153/1989, fundamento juridico 6.°),
adopcién de medidas cautelares (STC 108/1994, fun-
damento juridico 3.°), Sentencia condenatoria (SSTC
31/1981, 229/1991 y 259/1994), derecho al recurso
(STC 190/1994, fundamento juridico 2.°), etc.— se
hallan sometidas a exigencias especificas que garantizan
en cada estadio de desarrollo de la pretensién punitiva,
e incluso antes de que el mismo proceso penal empiece
(STC 109/1986, fundamento juridico 1), la presuncion
de inocencia y las demas garantias constitucionales del
imputado” (STC 41/1997, fundamento juridico 5.°)»

V. Eliminacién del «arrepentimiento espontaneon.

En el antecedente 3 a) de la Sentencia se expone
como se inicio el proceso penal, con la doble actuacion
del Abogado, que resulté luego condenado por delito
de amenazas, y sin la personacion del Abogado del
Estado.

Por otro lado, en el inicio de las diligencias previas
también se registré una rara circunstancia, en perjuicio
de los derechos del recurrente en amparo. En efecto,
en el art. 305 del Cédigo Penal vigente, cuando configura
el delito contra la Hacienda Publica, menciona la pre-
sentacién de querella o denuncia por el Ministerio Fiscal,
el Abogado del Estado o el representante procesal de
la Administracién autonémica, foral o local.

En el presente caso, el proceso penal no se inicié
en virtud de actuacién procesal alguna de aquellos érga-
nos sino, precisa y especificamente, a consecuencia de
una querella formalizada por particulares. No se debe
ignorar o desconocer la posterior presencia acusatoria
del Ministerio Fiscal y del Abogado del Estado, pero esta-
riamos ante una especie de intervencion adhesiva, en
la admisién de la cual hay que proceder con cautela
siempre, y mayormente cuando se trata del delito que
estamos considerando, dotado legalmente de caracte-
risticas muy especificas.

Una de esas caracteristicas radica en establecer ahora
el Cddigo la posibilidad de que quede exento de res-
ponsabilidad penal quien regularice su situacién tribu-
taria antes de que se le haya notificado por la Admi-
nistracion la iniciacidon de actuaciones de comprobacion
tendentes a la determinacién de las deudas tributarias
objeto de regularizacién o, en el caso de que tales actua-
ciones no se hubieran producido, antes de que el Minis-
terio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracién autondmica, foral o local
de que se trate interpongan querella o denuncia contra
aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez
de Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacién de diligencias.

Pues bien, sucede que, en el supuesto que enjuicia-
mos, los querellados carecieron del ejercicio de tal posi-
bilidad, al surtir eficacia la presentacion de una querella
por un particular que, en definitiva —como ya se apunto—
no era mas que el fruto de una conducta sancionada
como integrante de un delito. El Ministerio Fiscal y los
demas drganos legitimados como posibles denunciantes
o querellantes permanecian inactivos y, consecuente-
mente, abierta la posibilidad de acogerse a lo que la
doctrina considera como «arrepentimiento espontaneo»,
siendo la repetida actuacién delictiva de un Abogado
lo que vino a imposibilitar su aplicacién.

VI. Otorgamiento del amparo: Nueva posibilidad al
Juzgado.

El otorgamiento del amparo, que yo propuse, tenia
el alcance limitado de conceder a la Juez instructora
la posibilidad de fundamentar juridicamente las resolu-
ciones recurridas, una vez acordada la retroacciéon de
las actuaciones al momento procesal oportuno y tenien-
do en cuenta que la Sentencia condenatoria del Abogado
que dirigié la querella inicial es de fecha 3 de febrero
de 1999, posterior, por tanto, a los Autos recurridos
en amparo.

Con esta solucidon mia, defendida como Ponente en
la Sala, pero que no consiguié el apoyo mayoritario, se
respetaba el postulado constitucional, principios y nor-
mas, que protegen a los Instructores de procedimientos
penales, sin desamparar, en el presente caso, en virtud
de una consideracién dogmatica de la subsidiariedad
de esta clase de recursos constitucionales, a quienes
se estiman victimas de una violacién de sus derechos
fundamentales.

Lamento tener que discrepar del parecer de la mayo-
ria de la Sala, cuyas opiniones siempre respeto y pon-
dero, examinandolas con cuidado.

Madrid, a diez de mayo de dos mil.—Manuel Jiménez
de Parga y Cabrera.—Firmado y rubricado.
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