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4074  Sala Segunda. Sentencia 14/2001, de 29 de
enero de 2001. Recurso de amparo 873/97.
Promovido por don Marcolino Augusto Fer-
nandez y don Rafael Valdés Junquera, frente
a las Sentencias de la Audiencia Provincial
de Oviedo y de un Juzgado de lo Penal, que
les condenaron por un delito de contrabando
de tabaco.

Supuesta vulneracion de los derechos al
secreto de las comunicaciones, a un proceso
con garantias, a la presuncion de inocencia,
a la inviolabilidad del domicilio, a la igualdad
en la aplicacion de la ley y a un juez imparcial:
intervencion teleféonica proporcionada, moti-
vada y controlada; condena fundada en prue-
bas licitas, a pesar del silencio de los acusados
durante el juicio oral; registros domiciliarios
autorizados por resolucion judicial motivada
y desconectados de una intervencion telefo-
nica declarada nula; denegacion de la rebaja
de la pena, y Sala que habia conocido y esti-
mado un primer recurso de apelacion contra
una sentencia de instancia absolutoria.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Carles Viver Pi-Sunyer, Presidente; don
Rafael de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzélez
Campos, don Tomas S. Vives Antén, don Vicente Conde
Martin de Hijas y don Guillermo Jiménez Sdnchez, Magis-
trados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 873/97, promovido
por don Marcolino Augusto Fernandez y don Rafael Val-
dés Junquera, representados por la Procuradora de los
Tribunales dofa Isabel Julid Corujo y asistidos por el
Letrado don Ricardo Alvarez-Buylla Fernandez, contra la
Sentencia dictada por la Seccion Tercera de la Audiencia
Provincial de Oviedo el 29 de enero de 1997, en el
rollo de apelacion num. 25/97, en causa seguida por
delito de contrabando. Han intervenido el Abogado del
Estado y el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Magis-
trado don Julio Diego Gonzalez Campos, quien expresa
el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el
3 de marzo de 1997, la Procuradora de los Tribunales
dofa Isabel Julia Corujo, en nombre y representacion
de don Marcolino Augusto Fernandez y don Raul Valdés
Junquera, y bajo la direccién letrada de don Ricardo
Alvarez-Buylla Fernandez, interpuso recurso de amparo
contra la Sentencia a la que se ha hecho referencia en
el encabezamiento.

2. Los hechos mas relevantes que se desprenden
de la demanda y de las resoluciones impugnadas son,
en sintesis, los siguientes:

a) A partir del 16 de octubre de 1992, el Servicio
de Vigilancia Aduanera de Gijén solicité en varias oca-
siones la intervencion de diversos teléfonos en relacion
con laventa de tabaco de contrabando en bares y kioscos
de la localidad, inicialmente respecto al teléfono del
recurrente senor Augusto Fernandez y después respecto

del teléfono del después coacusado sefior Moran Alva-
rez. El Juzgado de Instruccion nim. 2 de Gijon otorgd
las correspondientes autorizaciones (por Autos de 19
de octubre y 4 de diciembre de 1992, respectivamente)
y sus respectivas prorrogas.

b) El dia 6 de febrero de 1993 fue detenido don
Raul Valdés Junquera, cuando salia de un hérreo alqui-
lado, porque transportaba en su coche 3.000 cajetillas
de tabaco rubio estadounidense, habiéndose localizado
en el referido horreo otras 10.000 cajetillas de la misma
procedencia. El 9 de febrero de 1993, y a solicitud del
Servicio de Vigilancia Aduanera, el Juzgado autorizé la
entrada y registro en el domicilio del senor Augusto Fer-
nandez, donde se localizaron también distintas labores
de tabaco.

c) Incoado el correspondiente procedimiento abre-
viado y celebrado el acto del juicio oral, éste fue anulado
por Auto del Juzgado de lo Penal nim. 2 de Gijén, con
el fin de ofrecer el procedimiento al Abogado del Estado.

d) Enlaaudiencia preliminar de la nueva celebracién
del acto del juicio oral se alegd por la defensa la vul-
neracion de derechos fundamentales. Por Auto de 5 de
mayo de 1995, el Juzgado de lo Penal acordé decretar
la nulidad de la prueba de las intervenciones telefénicas,
de los registros efectuados y de las declaraciones pres-
tadas por los acusados. Por Sentencia de 1 de diciembre
de 1995, el Juzgado de lo Penal nim. 2 de Gijén absolvio
a los ahora recurrentes junto a otro acusado del delito
de contrabando. Esta decision se fundamenta, de manera
extensa y detallada, en la nulidad de las intervenciones
telefonicas (por falta de motivacion y de control judicial
de las mismas), que en aplicacion de la doctrina de los
«frutos del arbol prohibido» (art. 11.1 LOPJ), determina
la nulidad de los registros llevados a cabo posteriormen-
te, asi como de las declaraciones de los tres imputados,
lo que da lugar a la ausencia de actividad probatoria
de cargo y, en definitiva, a la absolucion.

e) Interpuesto recurso de apelacién por el Abogado
del Estado, la Audiencia Provincial de Oviedo lo estimd
por Sentencia de 12 de marzo de 1996, declarando
la nulidad de la Sentencia de instancia y de la resolucion
por la que se declard la nulidad de la prueba de inter-
vencion telefénica, ordenando que se proceda a la nueva
celebracién del juicio oral con practica de todas las prue-
bas propuestas y admitidas, ante otro Magistrado Juez
de lo Penal, para que resuelva definitivamente con liber-
tad de criterio.

f) Tras la celebraciéon de un nuevo juicio oral (el
tercero) ante un Juez de lo Penal distinto del que habia
dictado la Sentencia de instancia absolutoria, se dictd
nueva Sentencia con fecha 9 de octubre de 1996, en
el que se condend a los recurrentes de amparo como
autores de un delito de contrabando a las siguientes
penas: a don Marcolino Augusto Fernandez, dos afos
de prisidon con accesorias legales y multa de 7.395.980
de pesetas, con seis meses de arresto sustitutorio para
caso de impago; y a don Raul Valdés Junquera, a un
afio y seis meses de prisiéon con accesorias legales y
multa de 3.697.990 de pesetas, con tres meses de arres-
to sustitutorio en caso de impago, indemnizaciéon a la
Hacienda Publica y costas procesales.

Esta decision se fundamenta en la validez del Auto
de 19 de octubre de 1992, que autorizoé la intervenciéon
telefénica, y en la nulidad de las autorizaciones judiciales
otorgadas a partir de la providencia de 5 de noviembre
de 1992. Se considera asimismo valida la diligencia de
entrada y registro en el domicilio de don Marcolino
Augusto Fernandez. Y reputa validas, por estar desco-
nectadas de las declaradas ilicitas, las declaraciones
sumariales del coacusado don Antonio Moran Alvarez
y de don Marcolino Augusto Fernandez.
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g) Los condenados interpusieron recurso de ape-
lacion que fue resuelto por la misma Seccién Tercera
de la Audiencia Provincial de Oviedo, en Sentencia de 29
de enero de 1997, que confirmé la anterior Sentencia
de instancia y desestimo el recurso.

3. Denuncian los recurrentes las vulneraciones
siguientes: del derecho al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE); del derecho a un proceso con todas las
garantias, en relaciéon con el derecho a la presuncién
de inocencia (art. 24.2 CE); del derecho a la inviolabilidad
del domicilio (art. 18.2 CE); del derecho a la presuncion
de inocencia (art. 24.2 CE); del derecho a la igualdad
ante la ley (art. 14 CE); y del derecho a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2 CE). Las cuatro primeras
alegaciones se encuentran interconectadas, ya que todas
ellas hacen referencia a las pruebas de cargo. La deman-
da hace hincapié en que, aunque alguna de estas prue-
bas incurren por si mismas en vulneraciones especificas
de derechos (asi la diligencia de entrada y registro domi-
ciliario), las intervenciones telefénicas son ilicitas y ello
acarrea lailicitud de todos los demas medios probatorios,
que tienen conexién causal con las referidas interven-
ciones. Las dos ultimas alegaciones manifiestan auto-
nomia respecto de las anteriores.

En cuanto a la vulneracién del derecho al secreto
de las comunicaciones en las intervenciones telefénicas,
se sefala que la Sentencia de instancia condenatoria
declard ilicitas las autorizaciones de intervenciéon tele-
fénica a partir de la providencia de 5 de noviembre
de 1992, lo que implica que no son validas las inter-
ceptaciones de la cabina telefénica y del teléfono del
coacusado don Antonio Moran Alvarez. Pero si otorgd
validez al Auto de intervencion de 19 de octubre de
1992, que permitié el control del teléfono de don Mar-
colino Augusto Fernandez. Sin embargo, la demanda esti-
ma que este Auto infringe varios de los requisitos exi-
gidos por la doctrina del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto a las
intervenciones telefénicas, y en particular los requisitos
de proporcionalidad (a juicio de los recurrentes dicho
requisito no se cumple porque la pena del delito de con-
trabando de géneros estancados no es muy elevada -de
seis meses a tres anos- y por el escaso reproche social
que existe en relacién con la conducta de contrabando
de tabaco); falta de control judicial (una vez concluido
el periodo de autorizacion no se entregaron al Juez las
cintas en las que se grabaron las conversaciones tele-
fénicas, y no fue el Instructor sino el Secretario judicial
quien procedié a su audicién y mucho después del refe-
rido periodo, en el mes de febrero de 1993, después
de haber tomado declaracion a los detenidos), y ausencia
de motivacion (el Auto de 19 de octubre de 1992 es
un modelo impreso contenido en el programa informa-
tico del Juzgado, pues es idéntico a los posteriores),
que no indica la conducta que motiva la solicitud de
interceptacioén, ni las personas con las que se relaciona
el Sr. Augusto Fernandez en la venta del tabaco, ni quién
es el conocido contrabandista de Valladolid que le provee
de tabaco, ni los Agentes del Servicio de Vigilancia Adua-
nera que llevan a cabo la investigaciéon. Tampoco cabe
admitir una posible motivacion por referencia al oficio
policial, porque la doctrina del Tribunal Constitucional
ha considerado inaceptable esta posibilidad (STC
181/1995), ya que supondria delegar la decisién acerca
de la autorizacién en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

En cuanto a la denunciada vulneracion del derecho
a un proceso con todas las garantias, en relacién con
el derecho a la presuncién de inocencia respecto a las
declaraciones de los acusados, se alega que las dos Sen-
tencias impugnadas consideran que las declaraciones
de los recurrentes de amparo y de otro coimputado estan

desconectadas de las intervenciones telefonicas decla-
radas ilicitas y, por ello, tienen valor probatorio de la
culpabilidad de los acusados. Sin embargo, segun la
demanda, no se cumplen las condiciones externas y obje-
tivas exigidas por la STC 86/1995 para la validez de
tales confesiones. A esta conclusién se llegaria por una
pluralidad de circunstancias: en primer lugar, los acu-
sados no escucharon las grabaciones, bien ninguna de
las que les afectaban (caso del recurrente don Raul Val-
dés Junquera), bien soélo alguna de ellas pero no todas
(caso del otro recurrente don Marcolino Augusto Fer-
nandez y del coimputado don Antonio Moran Alvarez).
En segundo lugar, a don Raul Valdés Junquera no se
le notificé la existencia de la intervencidon de las comu-
nicaciones, una vez que éstas hubieron cesado, con lo
que se impidié una efectiva contradiccién; y en cuanto
a los otros dos acusados (Sres. Augusto Fernandez y
Moran Alvarez) sélo se les informé indirectamente. En
tercer lugar, el secreto de las actuaciones no se decreté
desde la incoacién de las diligencias previas, sino una
vez que habia terminado la investigacion del Servicio
de Vigilancia Aduanera, asi como que el Ministerio Fiscal
quedod al margen de todo el periodo de la instruccion.
Y por ultimo, se infringe el parrafo segundo del art. 118
LECrim que exige la inmediata comunicacion al presun-
tamente inculpado desde la existencia de cualquier
actuacion procesal de la que resulte la imputacién de
un delito.

Respecto de la vulneracién del derecho a la invio-
labilidad del domicilio, se indica que la diligencia de entra-
day registro en el domicilio del recurrente don Marcolino
Augusto Ferndndez es nula, tanto por derivarse de las
intervenciones telefénicas que segun la demanda son
ilicitas, como por vulnerar auténomamente el art. 18.2
CE. Esta vulneracion auténoma se fundamenta en que
el Auto de 9 de febrero de 1993, por el que se autoriza
la entrada y registro, incumple los requisitos de moti-
vacion y proporcionalidad. Pues el Auto es un formulario
posteriormente rellenado, que no contiene los datos o
indicios que motivan el mandamiento. La motivacion por
remision tampoco cabe, porque el oficio de la Servicio
de Vigilancia Aduanera no expresa tales indicios y porque
tal remision implicaria una referencia a los indicios con-
tenidos en las autorizaciones judiciales de intervenciéon
telefénica, que segun los recurrentes son nulas.

En cuanto a la presuncion de inocencia, se indica
que de la vulneracion del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones se deriva la ilicitud de las res-
tantes pruebas en virtud del art. 11.1 LOPJ, y en par-
ticular del registro en el hérreo y en el vehiculo de don
Raul Valdés Junquera. Es, asimismo, ilicita la aprehensiéon
de las cajetillas de tabaco y, a consecuencia de esta
ilicitud, no es posible determinar si el tabaco era extra-
comunitario, lo que es necesario para la tipicidad de
los hechos. De todo ello se deriva que no existe actividad
probatoria de cargo que fundamente la condena.

Se alega a continuaciéon que existiria también una
vulneracién del art. 14 CE. La Sentencia de apelaciéon
no rebajo la pena en un grado, lo que le permitia el
art. 2.3 de la Ley Orgénica 7/1982, relativa al contra-
bando, «atencién a las circunstancias del hecho y del
culpable». Sin embargo, la misma Seccién Tercera de
la Audiencia Provincial de Oviedo, en su Sentencia de 13
de abril de 1994 (se aporta copia de la misma, aunque
no en version original) acordd conceder la rebaja en
grado sobre la base del principio de proporcionalidad,
en atencion a la ausencia de circunstancias agravantes,
al tabaco como género objeto del contrabando y al esca-
so reproche social de esta conducta. Todos esos criterios
concurren asimismo en el presente caso. Ademas, en
aquella resolucion la mercancia alcanzé un valor de
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46.000.000 de pesetas, mientras que en el presente
supuesto no llega a los 4.000.000 de pesetas.

Por udltimo, la vulneracion del derecho a un proceso
con todas las garantias y, en particular, de la impar-
cialidad objetiva del Juzgador, se habria producido por
cuanto lainicial Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 2
de Gijon de 1 de diciembre de 1995 fue anulada por
la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Oviedo,
que ordend que se celebrase un nuevo juicio ante un
Magistrado Juez de lo Penal distinto de aquél que habia
dictado la decisién anulada. Sin embargo, el Tribunal
que resuelve la apelacion contra la Sentencia de ins-
tancia finalmente condenatoria es el mismo que habia
conocido la apelacién anterior, es decir, la misma Sec-
cion Tercera de la referida Audiencia Provincial, com-
puesta por los mismos Magistrados y siendo Ponente
el mismo Magistrado. De esta manera se vulnera la
garantia de la imparcialidad objetiva del juzgador, pues
en aquella ocasién se consideraron validas las pruebas
practicadas y por ello se anulé la Sentencia apelada.

Por todo ello, se solicita la concesion del amparo y
que se declare la nulidad de las Sentencias impugnadas,
asi como la absolucién o, en su caso, se acuerde la rebaja
en un grado de la pena impuesta. Por otrosi, se solicita
la suspensién de la ejecucién del fallo condenatorio.

4. Por providencia de 18 de mayo de 1998, la Sec-
cion Tercera de este Tribunal acordd conceder a los
recurrentes y al Ministerio Fiscal el plazo comun de diez
dias para que pudieran formular las alegaciones que esti-
maran pertinentes, en relacién con la carencia de con-
tenido constitucional de la demanda [art. 50.1 ¢) LOTC].

5. Formuladas las alegaciones pertinentes, la Sec-
cion acordd, mediante providencia de 3 de julio de 1998,
admitir a trdmite la demanda vy solicitar de los érganos
judiciales la remision de copia adverada de las actua-
ciones. Asimismo, se solicité del Juzgado de lo Penal
num. 2 de Gijén el emplazamiento de quienes hubieran
sido parte en el procedimiento.

6. Mediante escrito de 7 de julio de 1998, el Abo-
gado del Estado solicita ser tenido por personado y parte
en el proceso de amparo.

7. Mediante escrito registrado el 26 de agosto de
1998, don Antonio Moran Alvarez interpone recurso de
amparo contra las mismas resoluciones combatidas en
el presente recurso de amparo, ratificando y adhiriéndose
al recurso ya presentado por los recurrentes. Por pro-
videncia de 14 de septiembre de 1998, la Seccion acor-
dé darle un plazo para que compareciera con represen-
tacion procesal, tanto si pretendia interponer recurso de
amparo como si queria comparecer para formular ale-
gaciones sobre el recurso ya interpuesto.

8. Por providencia de 22 de octubre de 1998, la
Seccidén, no habiendo hecho manifestacion alguna don
Antonio Moran Alvarez, acordé tenerle por decaido en
su derecho a personarse en las presentes actuaciones
y dar vista de las actuaciones recibidas a la parte
recurrente, al Abogado del Estado y al Ministerio Fiscal
por un plazo comun de veinte dias, para que formularan
alegaciones.

9. Mediante escrito, registrado el 13 de noviembre
de 1998, la Procuradora sefiora Julid Corujo evacua el
tramite conferido dando por reproducidas las alegacio-
nes ya vertidas en la demanda de amparo e insistiendo
en la peticiéon de amparo.

10. El Abogado del Estado formula sus alegaciones
en escrito registrado el 20 de noviembre de 1998, opo-
niéndose a la concesién de amparo por considerar que
no existe vulneracién alguna de los derechos denun-
ciados.

11. El Fiscal ante el Tribunal Constitucional evacua
el trdmite conferido, mediante escrito registrado el 26
de noviembre de 1998. En él solicita la estimacién parcial
del recurso por haberse vulnerado los derechos de los
recurrentes a un proceso con todas las garantias y a
la inviolabilidad del domicilio de don Marcolino Augusto
Fernandez.

Senala al respecto, en sintesis y en primer lugar que,
por lo que se refiere al derecho al secreto de las comu-
nicaciones, el Unico punto subsistente tras la anulaciéon
de las prérrogas acordadas por providencia es el de los
Autos iniciales que, en consecuencia, limitaron sus efec-
tos al tiempo inicialmente concedido. Entiende el Fiscal
que los Autos que acordaron dichas intervenciones,
segun se desprende de la transcripcion efectuada en
la Sentencia de instancia, estan suficientemente moti-
vados, teniendo en cuenta el prolijo informe del Servicio
de Vigilancia Aduanera que sirvié de base para su con-
cesion (folios 173 y 174 respecto el teléfono de don
Marcolino, 189 respecto de don Antonio Moran), sin
que resulte admisible, a efectos de determinar la regla
de proporcionalidad de los sacrificios, la referencia que
hacen los demandantes a las penas procedentes por
el delito de contrabando. Establecida la existencia de
fundamentacién y de proporcionalidad, la cuestion del
control ulterior es abordada por la Sentencia de instancia,
que considera probado, con base a la testifical practicada
en el juicio oral y dada la falta de documentacion en
las actuaciones, que las cintas y la transcripcion de su
contenido se entregaron a la autoridad judicial sema-
nalmente, cuestidn cuya apreciacion corresponde a los
6rganos judiciales.

Los demandantes de amparo refieren sus quejas de
infraccion del derecho al secreto de las comunicaciones
no soélo a las resoluciones judiciales, sino a la propia
Ley en que éstas se amparan; pero el recurso de amparo
es un instrumento de proteccién de los derechos fun-
damentales frente a actos u omisiones, o disposiciones
de rango inferior a la Ley, de los poderes publicos, de
modo que el mismo no permite una impugnacion directa
de aquélla, que solo podra ser objeto, en su caso, del
recurso o cuestion de inconstitucionalidad, de acuerdo
con los arts. 53.1, 161.1 a) y 163 de nuestra Cons-
titucion.

Prosigue el Fiscal, sefialando que, afirmado que la
resolucién judicial no anulada -Auto inicial de interven-
cion telefonica— era no sélo motivada, aunque en parte
por remision al oficio del Servicio de Vigilancia Aduanera,
sino que ponderd los intereses en conflicto, y que existid
un control de las cintas —de modo que la falta de una
previa documentacion de cada acto de entrega no cons-
tituye sino un simple defecto formal, ya que en el juicio
se acredité la entrega semanal de aquéllas—, Unicamente
cabria estimar la violacién del derecho al secreto de las
comunicaciones si se entiende que la misma deriva direc-
tamente de las previsiones —o mas bien de su falta—
legales segun lo establecido por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la Sentencia de 30 de julio de
1998 (caso Valenzuela C. Espafia). En este punto con-
sidera el Fiscal que la jurisprudencia, tanto de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo como de este Tribunal,
han supuesto la inclusiéon en nuestro ordenamiento juri-
dico de las exigencias que, para las intervenciones tele-
fonicas, supone el art. 8.2 CEDH, con las notas de publi-
cidad, especificaciéon de gravedad de delitos, etc., que
ha plasmado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Caso de que el Tribunal no lo estime asi y declare que
tales precisiones no es suficiente que se plasmen por
la jurisprudencia, sino que han de recogerse expresa-
mente en la legislacidon vigente, procedera otorgar el
amparo por este motivo, y, en consecuencia, elevar al
Pleno cuestion de inconstitucionalidad del art. 579
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LECrim., en tanto en cuanto su escueta regulacion resulta
contraria al art. 18.3 CE.

Mas adelante, sefiala el Fiscal ante el Tribunal Cons-
titucional que la primera alegacién relativa al derecho
a un proceso con todas las garantias y a la presuncion
de inocencia se refiere esencialmente al hecho de que
no se diera inmediata audiencia de todas las cintas apor-
tadas a los imputados, se declarara el secreto sumarial
con posterioridad a dichas declaraciones y se produjera
un retraso en el traslado de la imputacién. En este apar-
tado, dice, hemos de circunscribirnos al derecho a un
proceso con todas las garantias: partiendo de la base
de que las actuaciones sumariales no constituyen en
principio pruebas, sino simples medios de preparacion
del juicio oral, salvo los casos excepcionales de pruebas
preconstituidas con todas las garantias legales, el simple
hecho de que en dicha fase no se diera a los imputados
audiencia completa de las cintas carece de entidad, pues-
to que tuvieron ocasién de conocerlas e impugnarlas,
tanto desde la perspectiva juridica —lo que hicieron con
éxito, al menos parcial— como incluso factica, solicitando
en su caso la oportuna pericia, respecto de las conver-
saciones mantenidas en el periodo de intervencion cuya
validez se mantuvo por los drganos judiciales; y lo mismo
ha de decirse respecto de la declaracidon de secreto de
las actuaciones, ya que la misma pudo constituir una
irregularidad procesal, pero en ningin caso ha deter-
minado indefension alguna para los recurrentes, que han
tenido ocasién de impugnar las practicadas en dicho
periodo.

Ahora bien, prosigue el Fiscal, por lo que se refiere
a las declaraciones sumariales, debe tenerse en cuenta
que los acusados ejercieron en el juicio su derecho a
no declarar, y que ninguna gestion o peticiéon se hizo
de lectura de aquéllas, sino que, segun consta en el
acta, las partes acusadoras se limitaron a pedir, y asi
se acordo, la inclusién de las preguntas que se les hicie-
ron, aunque Raul Valdés contesté a su defensor, reco-
nociendo que era el titular arrendaticio del horreo. Uni-
camente puede apreciarse, en consecuencia, violacion
del derecho a un proceso con todas las garantias desde
la exclusiva perspectiva de que se tuvieron en cuenta
declaraciones sumariales que no fueron traidas en forma
contradictoria al juicio oral y que, en consecuencia, no
debieron ser tenidas en cuenta por el Juzgado de
instancia.

Respecto de la inviolabilidad del domicilio, esta cues-
tién es abordada en el fundamento de Derecho segundo
de la Sentencia de instancia, que trata de los dos regis-
tros efectuados: a) por lo que se refiere al practicado
en el hérreo, cuya falta de autorizacion judicial queda
justificada esencialmente porque «no existe el menor
vestigio en autos, de que el precitado hérreo, constituia
morada del aludido acusado» (Raul Valdés), y por el
hecho de que dicho registro se hizo a presencia de aquél,
que ninguna queja expuso al respecto, ni en dicho acto
ni con posterioridad, y Unicamente en el acto del juicio
oral negd ser suya una firma obrante en el acta. Por
tanto, al no constituir una morada, ni permanente, ni
eventual, del interesado, no era preciso el previo man-
damiento judicial, que queda reservado al domicilio, en
el sentido amplio de morada, de acuerdo con el art. 18.3
CE. Por lo que respecta al tabaco intervenido en el male-
tero del turismo propiedad de don Raul Valdés Junquera,
el mismo tampoco constituye domicilio a efectos de la
citada norma constitucional, y, en consecuencia, tam-
poco era preciso el mandamiento judicial; b) en cuanto
al realizado en el domicilio de don Marcolino Augusto
Fernandez, existié autorizaciéon judicial mediante Auto
motivado, pero éste resulta excesivamente sucinto, no
cumpliendo con las exigencias constitucionales: se limita

a apreciar la propia competencia del instructor, autoriza
la entrada y registro tanto de dia como de noche, pese
a tratarse de la morada de aquél, y esta absolutamente
ausente de ponderacién alguna de los intereses en con-
flicto la inviolabilidad del domicilio e interés en el resul-
tado de una investigacion criminal: debe, en consecuen-
cia, afirmarse que hubo vulneracién del art. 18.2 CE
desde la propia perspectiva del mismo Auto, por lo que
resulta indiferente que el registro se practicara a pre-
sencia del conyuge del posteriormente condenado y con
intervencion del Secretario judicial. En consecuencia, nin-
gun valor ha de darse a los objetos hallados en dicho
domicilio.

En cuanto a la denunciada vulneracion del derecho
a la presuncién de inocencia, los demandantes de ampa-
ro formulan dos alegaciones, la primera enlazada con
la denunciada vulneracion de ciertas garantias proce-
sales, y la segunda anudada a la ilicitud de las inter-
venciones telefénicas. Aun admitiendo las vulneraciones
constitucionales indicadas —es decir, a un proceso con
todas las garantias, y a la inviolabilidad del domicilio
en el caso de Marcolino— ello no significa que no haya
existido prueba de cargo suficiente, e independiente de
aquéllas, para desvirtuar la presuncion de inocencia:
como tales pruebas independientes deben mencionarse
las intervenciones de tabaco en poder de Juan Carlos
Garcia Diez el 25 de enero de 1993, la realizada en
el hérreo de Raul Valdés Junquera, y las declaraciones
testificales prestadas en el juicio, en los apartados refe-
ridos a tales hechos. Por tanto, entiende el Fiscal que
no ha habido violacién del derecho a la presuncién de
inocencia de los ahora recurrentes en amparo. Respecto
de las intervenciones de tabaco indicadas, las propias
Sentencias las declaran independientes de cualquier dili-
gencia que pueda ser considerada nula por violacién
de derechos fundamentales. En el presente caso, al igual
que en el resuelto en la STC 81/1998, «no puede esti-
marse que sea irrazonable o arbitrario», por lo que no
cabe apreciar en este punto violacién del derecho a un
proceso con todas las garantias ni, en consecuencia,
a la presuncién de inocencia.

Los demandantes alegan, asimismo, la violacién del
art. 14 CE -que califican de igualdad ante la Ley, aunque
seria mas bien en su aplicaciéon porque la Audiencia Pro-
vincial no hizo uso de la facultad de degradar la pena
establecida en el art. 2.3 de la Ley Organica 7/1982,
de 13 de julio, de Contrabando, para lo que citan como
términos de comparaciéon la Sentencia dictada por la
misma Seccién de la Audiencia Provincial de Oviedo,
de 13 de abril de 1994, de la que aportan, no un tes-
timonio, sino una transcripcion de los fundamentos de
Derecho publicada en una revista juridica. Este motivo,
dice el Fiscal, no puede prosperar: en primer término,
porque lo que preveia dicha norma era una facultad atri-
buida a los drganos judiciales que, atendido el caso con-
creto, podian hacer uso de ella o no, y, en segundo
lugar porque, en todo caso, la Sentencia de apelacidon
dedica el fundamento de Derecho cuarto a explicar las
razones por las que, en el presente supuesto, considera
no procedente el uso de esta facultad. Lo que prohibe
el art. 14 CE no es tanto un trato desigual, como que
dicha desigualdad no resulte fundada.

Finalmente, y en cuanto a la denunciada violacién
del derecho a un Juez imparcial, porque la Sala que
resolvid la segunda apelacion es la misma, con idéntica
composicion, que la que habia anulado la Sentencia dic-
tada inicialmente en primera instancia, lo cierto es que
la Sala da una explicacion razonada y fundada para
desestimar esta pretension, articulada en la apelacion,
y a la que dedica el fundamento de Derecho primero.
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Aparte de que no se formuld recusacion en tiempo y
forma, la Audiencia tuvo en cuenta que el Juez de lo
Penal habia celebrado el juicio, y con un criterio garan-
tista no exigido por este Tribunal (AATC 202/1994
y 132/1996) consideré procedente la sustitucién de
aquél; por el contrario, la primera apelacion habia tenido
como objeto exclusivo no la valoracion de las pruebas,
sino la merma del derecho de defensa de las acusaciones
al anticipar la anulacion de determinadas pruebas y apre-
ciar una directa vinculacidon de todas las demas, por lo
que consideraba que no tenia formado un juicio previo
acerca de su resultado, ya que realmente no llegd a
tener pleno conocimiento de la instruccién realizada.

Por todo lo expuesto, el Fiscal interesa se dicte Sen-
tencia que estime parcialmente el presente recurso de
amparo y, en consecuencia, declare que se ha vulnerado
el derecho de los imputados a un proceso con todas
las garantias, en tanto en cuanto se tuvieron en cuenta
declaraciones sumariales que no fueron traidas en forma
contradictoria al juicio oral y que, en consecuencia, no
debieron ser tenidas en cuenta por el Juzgador de ins-
tancia; y que se ha producido vulneracién del derecho
a la inviolabilidad del domicilio de don Marcolino Augus-
to Fernandez, ya que el Auto acordando la entrada y
registro en aquél carece de la necesaria fundamentacion
y ponderacion.

12. Por providencia de 25 de enero de 2001, se
senald para la deliberacién, votacion y fallo de la presente
Sentencia el dia 29 del mismo mes y afio.

Il. Fundamentos juridicos

1. El objeto del presente recurso de amparo son
las resoluciones judiciales dictadas por el Juzgado de
lo Penal num. 2 de Gijén y por la Seccion Tercera de
la Audiencia Provincial de Oviedo, que les condenaron
como autores de un delito de contrabando de tabaco,
a las que se imputa la vulneracién de ciertos derechos
fundamentales: en concreto, al secreto de las comuni-
caciones, a un proceso con todas las garantias, a la pre-
suncién de inocencia, a la inviolabilidad del domicilio
y a la igualdad. Tales vulneraciones tienen como pre-
supuesto la pretendida ilicitud de las intervenciones tele-
fénicas acordadas de don Marcolino Augusto Fernandez.
Ademads, existiria vulneracién del derecho a la impar-
cialidad objetiva del Juzgador.

2. Comenzando el andlisis por la denunciada vul-
neracion del derecho al secreto de las comunicaciones
ha de sefialarse que la intervencion de las comunica-
ciones telefénicas sélo puede entenderse constitucional-
mente legitima si esta legalmente prevista con suficiente
precision, si esta autorizada por la autoridad judicial en
el curso de un proceso mediante una decisién suficien-
temente motivada y si se ejecuta con observancia del
principio de proporcionalidad, es decir, si su autorizacion
se dirige a alcanzar un fin constitucionalmente legitimo,
como acontece cuando se adopta para la prevencion
y represion de delitos calificables de infracciones puni-
bles graves y es idénea e imprescindible para la inves-
tigacion de los mismos (SSTC 166/1999, de 27 de sep-
tiembre, FFJJ 1y 2; 171/1999, de 27 de septiembre,
FJ b; 126/2000, de 16 de mayo, FJ 2, y 299/2000,
de 11 de diciembre, FJ 2, entre las ultimas).

Sobre el principio de proporcionalidad, y en el &mbito
de las escuchas telefénicas, como se recordaba en la
STC 126/2000, FJ 6, nuestra doctrina (Ultimamente
SSTC 81/1998, de 2 de abril, FJ b; 121/1998, de 15
de junio, FJ 5; 151/1998, de 13 de julio; 49/1999,
de 5 de abril, FFJJ 7y 8; 166/1999, FJ 2; 171/1999,
FJ 5, y 236/1999, de 20 de diciembre, FJ 3) vy las

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (casos Klass,
Sentencia de 6 septiembre de 1978; Malone, Sentencia
de 2 de agosto de 1984; Kuslin y Huvig, Sentencia de 24
de abril de 1990; Haldford, Sentencia de 25 de marzo
de 1998; Klopp, Sentencia de 25 de marzo de 1998;
y Valenzuela, Sentencia de 30 de julio de 1998), man-
tienen que una medida restrictiva del derecho al secreto
de las comunicaciones so6lo puede entenderse consti-
tucionalmente legitima, desde la perspectiva de este
derecho fundamental, si se realiza con estricta obser-
vancia del principio de proporcionalidad (STC 49/1999,
FJ 7). Es decir, si, como antes se ha dicho, la medida
se autoriza por ser necesaria para alcanzar un fin cons-
titucionalmente legitimo, como —entre otros—, para la
defensa del orden y prevencidon de delitos calificables
de infracciones punibles graves, y es idénea e impres-
cindible para la investigacion de los mismos
(ATC 344/1990, de 1 de octubre; SSTC 85/1994, de
14 de marzo, FJ 3; 181/1995, de 11 de diciembre,
FJ 5; 49/1996, de 26 de marzo, FJ 3; 54/1996, de
26 de marzo, FFJJ 7 y 8; 123/1997, de 1 de julio,
FJ 4; 49/1999, FJ 8 y 166/1999, FJ b) La compro-
bacién de la proporcionalidad de la medida ha de cons-
truirse analizando las circunstancias concurrentes en el
momento de su adopcion (SSTC 126/2000, FJ 8, vy
299/2000, FJ 2).

A todo ello hay que anadir que también incide en
la legitimidad de la medida la falta de expresién o exte-
riorizacién, por parte del drgano judicial, tanto de la exis-
tencia de los presupuestos materiales de la intervenciéon
—datos objetivos que hagan pensar en la posible exis-
tencia de delito grave, conexién de las personas con
los hechos— como de la necesidad y adecuacion de la
medida —razones y finalidad perseguida— (STC
54/1996, FJ 8). El presupuesto habilitante es, como
hemos afirmado reiteradamente, un prius légico «pues,
de una parte, mal puede estimarse realizado ese juicio,
en el momento de adopcidén de la medida, si no se mani-
fiesta, al menos, que concurre efectivamente el presu-
puesto que la legitima. Y, de otra, sélo a través de esa
expresion, podra comprobarse ulteriormente la idonei-
dad y necesidad (en definitiva, la razonabilidad) de la
medida limitativa del derecho fundamental (SSTC
37/1989, 3/1992, 12/1994, 13/1994, 52/1995,
128/1995, 181/1995 y 34/1996)» (STC 49/1999, FJ 7).

3. Pues bien, en aplicacion de la doctrina expuesta,
no cabe entender que se haya producido vulneracion
alguna del art. 18.3 CE. En la demanda, dentro de la
queja sobre la vulneracion del derecho al secreto de
las comunicaciones, se cuestiona, en primer lugar, la
proporcionalidad de la medida de intervencién de las
comunicaciones teleféonicas por la escasa entidad del
delito para cuya investigacion se acordd la misma. A
juicio de los recurrentes, la intervencién no es respetuosa
con el principio de proporcionalidad al tratarse de un
ilicito conminado con una pena no muy elevada (de 6
meses a 3 anos de prisidn) y con un escaso reproche
social.

Como ya sefialé este Tribunal (STC 299/2000, FJ 2),
resolviendo una alegacion idéntica, no puede sostenerse
que en el momento en que el érgano judicial adoptd
la medida los hechos investigados de contrabando de
tabaco fueran constitutivos de un delito leve o menos
grave en atencién a la pena prevista, pues, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 27 CP (texto refundido de
1973), entonces vigente, la pena de prision menor pre-
vista en el art. 2.1 de la Ley Organica 7/1982, de 13
de julio, modificadora de la legislacion en materia de
contrabando, junto con la de multa de tanto al duplo
del valor de los géneros aprehendidos, estaba calificada
como pena grave, por lo que no puede descartarse que,
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en atencion a la pena, los hechos investigados no pudie-
ran ser calificados de infraccion grave.

Por otra parte, la gravedad de los hechos no ha de
determinarse Unicamente por la calificacion de la pena
legalmente prevista, sino que también han de tenerse
en cuenta el bien juridico protegido y la relevancia social
de la actividad. En la Exposiciéon de Motivos de la Ley
Orgéanica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represidon
del Contrabando, el legislador democratico ha plasmado
esa relevancia social al proclamar que «El impacto social,
economico y recaudatorio del comercio ilegitimo de labo-
res de tabaco obliga a intensificar la reaccién juridica
frente a este ilicito». En definitiva, no puede cabalmente
decirse que, en este caso, no haya sido observado el
requisito de la proporcionalidad.

4. Los demandantes de amparo también entienden
que ha existido un deficiente control judicial en la incor-
poracion a la investigacion de las escuchas. Sin embargo,
hemos dicho (Gdltimamente en las SSTC 121/1998, FJ b;
166/1999, FJ 2; 236/1999, FJ 4,y 126/2000, FJ 9),
que no constituyen una vulneracion del derecho al secre-
to de las comunicaciones las irregularidades cometidas
en el control judicial a posteriori del resultado de la inter-
vencion telefénica, pues no tienen lugar durante la eje-
cucion del acto limitativo de derechos, sino en la incor-
poracién de su resultado a las actuaciones sumariales.
En definitiva, todo lo que respecta a la entrega y seleccion
de las cintas grabadas, a la custodia de los originales
y a la transcripciéon de su contenido, no forma parte
de las garantias derivadas del art. 18.3 CE, sin perjuicio
de su relevancia a efectos probatorios, pues es posible
que la defectuosa incorporacién a las actuaciones del
resultado de una intervencion telefénica legitimamente
autorizada no reuna las garantias de control judicial y
contradiccién suficientes como para convertir la graba-
cion de las escuchas en una prueba valida para desvirtuar
la presuncion de inocencia (SSTC 121/1998, FJ b;
151/1998,FJ 4,y 49/1999, FFJJ 12y 13).

En todo caso, el control judicial puede resultar ausen-
te o deficiente en caso de falta de fijacién judicial de
los periodos en que debe darse cuenta al Juez de los
resultados de la restriccién, asi como en caso de su
incumplimiento por la Policia; igualmente, queda afec-
tada la constitucionalidad de la medida si, por otras razo-
nes, el Juez no efectlia un seguimiento de las vicisitudes
del desarrollo y cese de la intervencion telefénica,
y si no conoce el resultado obtenido en la investigacion
(SSTC 49/1999, FJ b; 166/1999, FJ 3, y 299/2000,
FJ 7).

En el presente caso, la cuestidn del control ulterior
es abordada por la Sentencia de instancia, que considera
probado, con base en la testifical practicada en el juicio
oral y dada la falta de documentacion en las actuaciones,
que las cintas y la transcripciéon de su contenido se entre-
garon a la autoridad judicial semanalmente («los agentes
comparecieron semanalmente a dar cuenta al Juez Ins-
tructor, presentandole las cintas y la transcripcién de
su contenido, para el debido conocimiento del curso de
la investigacion por la autoridad judicial»), cuestiéon cuya
apreciacion corresponde a los drganos judiciales. En todo
caso, cabe observar que los folios 6 a 81 de las actua-
ciones estan constituidos por relaciones de llamadas,
con expresion de fechas, horas, niumero de cinta, exten-
sién en la misma, y un resumen de su contenido, y que,
evidentemente, hemos de circunscribirnos a los contro-
les efectuados exclusivamente en el primer periodo de
observacion, que es el Unico al que conceden validez
las Sentencias recurridas.

5. Por ultimo, en lo que respecta a las quejas sobre
la vulneracién del derecho al secreto de las comunica-

ciones, denuncian los recurrentes que el Auto de 19
de octubre de 1992, por el que se autorizé la intervencion
telefénica a don Marcolino Augusto Fernandez, esta
carente de motivacion (es un modelo impreso, no indica
la conducta que motiva la solicitud policial, ni las per-
sonas con las que se relaciona el Sr. Augusto Fer-
nandez, etc.).

Es claro que la resolucion judicial en la que se acuerda
la medida de intervencion telefénica o su prérroga debe
expresar o exteriorizar, como tiene declarado este Tri-
bunal Constitucional, las razones facticas vy juridicas que
apoyan la necesidad de la intervencion, esto es, cuales
son los indicios que existen acerca de la presunta comi-
sién de un hecho delictivo grave por una determinada
persona, asi como determinar con precision el nimero
o numeros de teléfono y personas cuyas conversaciones
han de ser intervenidas, que, en principio, deberan serlo
las personas sobre las que recaigan los indicios referidos,
el tiempo de duracién de la intervencion, quiénes han
de llevarla a cabo y cémo, y los periodos en los que
deba de darse cuenta al Juez para controlar su ejecucién
(SSTC 49/1996, FJ 3, y 236/1999, FJ 3). Asi pues,
también se deben exteriorizar en la resolucién judicial,
entre otras circunstancias, los datos o hechos objetivos
que puedan considerarse indicios de la existencia del
delito y la conexidon de la persona o personas inves-
tigadas con el mismo (STC 171/1999, FJ 8). En efecto,
el juicio sobre la legitimidad constitucional de la medida
exige verificar si la decision judicial aprecié razonada-
mente la conexién entre el sujeto o sujetos que iban
a verse afectados por la medida y el delito investigado
(existencia del presupuesto habilitante), para analizar
después si el Juez tuvo en cuenta tanto la gravedad
de la intromisién como su idoneidad e imprescindibilidad
para asegurar la defensa del interés publico, pues «la
conexion entre la causa justificativa de la limitacién pre-
tendida —la averiguacion de un delito— vy el sujeto afec-
tado por ésta —aquél de quien se presume que pueda
resultar autor o participe del delito investigado o puede
hallarse relacionado con él— es un prius légico del juicio
de proporcionalidad» (STC 49/1999, FJ 8, doctrina que
reiteran las SSTC 166/1999, FJ 8; 171/1999, FJ 8,
y 299/2000, FJ 4).

La relacién entre la persona investigada y el delito
se manifiesta en las sospechas, que no son tan sélo
circunstancias meramente animicas, sino que «precisan,
para que puedan entenderse fundadas, hallarse apoya-
das en datos objetivos que han de serlo en un doble
sentido. En primer lugar, en el de ser accesibles a ter-
ceros, sin lo que no serian susceptibles de control. Y,
en segundo lugar, en el que han de proporcionar una
base real de la que pueda inferirse que se ha cometido
o que se va a cometer el delito, sin que puedan consistir
en valoraciones acerca de la persona. Esta minima exi-
gencia resulta indispensable desde la perspectiva del
derecho fundamental, pues si el secreto pudiera alzarse
sobre la base de meras hipdtesis subjetivas, el derecho
al secreto de las comunicaciones, tal y como la Cons-
titucion lo configura, quedaria materialmente vacio de
contenido» (STC 49/1999, FJ 8). Esas sospechas han
de fundarse en «datos facticos o indicios que permitan
suponer que alguien intenta cometer, estd cometiendo
o ha cometido una infraccién grave», o en buenas razo-
nes o fuertes presunciones de que las infracciones estan
a punto de cometerse (Sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 6 de septiembre de 1978
—caso Klass— y de 5 de junio de 1992 —caso Liidi)
o, en los términos en los que se expresa el actual art.
579 LECrim, en «indicios de obtener por estos medios
el descubrimiento o la comprobacién de algin hecho
o circunstancia importante de la causa» (art. 579.1) o
«indicios de responsabilidad criminal» (art. 579.3)
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(SSTC 49/1999, FJ 8; 166/1999, FJ 8; 171/1999, FJ
8,y 299/2000, FJ 4).

Se trata, en consecuencia, de determinar si en el
momento de pedir y adoptar la medida de intervencion
se pusieron de manifiesto ante el Juez y se tomaron
en consideracion por éste elementos de conviccidén que
constituyan algo mdas que meras suposiciones o con-
jeturas de la existencia del delito o de su posible comision
y de que las conversaciones que se mantuvieran a través
de la linea telefdénica indicada eran medio util de ave-
riguacion del delito. En consecuencia, la menciéon de
datos objetivos que permitieran precisar que dicha linea
era utilizada por las personas sospechosas de su comi-
sién o por quienes con ella se relacionaban y que, por
lo tanto, no se trataba de una investigacién meramente
prospectiva, pues el secreto de las comunicaciones no
puede ser desvelado para satisfacer la necesidad gené-
rica de prevenir o descubrir delitos o para despejar las
sospechas sin base objetiva que surjan en los encargados
de la investigacion, ya que de otro modo se desvaneceria
la garantia constitucional (SSTC 49/1999, FJ 8;
166/1999, FJ 8,y 171/1999, FJ 8). Sera necesario
establecer, por lo tanto, para determinar si se ha vul-
nerado o no el secreto de las comunicaciones, la relaciéon
entre el delito investigado y los usuarios de los teléfonos
intervenidos, individualizar los datos que hayan llevado
a centrar las sospechas en ellos y analizar, finalmente,
si éstos tenian algun fundamento objetivo que justificara
la adopcién de la medida limitativa.

Pues bien, en contra de lo que se afirma en la deman-
da, el Auto del Juzgado de Instruccién de Gijéon num. 2,
por el que se autoriza la intervencion telefénica, cumple
los requisitos establecidos por la doctrina de ese Tribunal
y especialmente por la STC 54/1996, de 26 de marzo.
Esta decision reconocié la violacién del derecho funda-
mental por una resolucién judicial que no determinaba
«ni las personas afectadas», «ni el hecho punible inves-
tigado», «ni ... las razones que determinaron la adopcion
de tal medida», «ni tampoco cudl era la finalidad per-
seguida con [el] mandamiento judicial» (FJ 8). Pero no
ocurre otro tanto en el presente caso: basta reparar en
que el Auto autorizando la intervencion telefénica se
adopta tras dos informes del Servicio de Vigilancia Adua-
nera en los que, para justificar dicha intervencion, se
indica la existencia de un importante contrabando de
tabaco, la participacion como organizador del mismo de
don Marcolino Augusto Fernandez e incluso la cuantia
estimada del ilicito trafico, indicios que estan presentes
en la resolucién judicial, al integrarse en ésta los datos
facilitados por el referido Servicio. De suerte que, en
virtud de esta integracién, se conocian el hecho punible
investigado y su gravedad asi como las personas afec-
tadas, que son las razones que justifican la medida
(SSTC 200/1997, de 24 de noviembre, FJ 4, y
139/1999, de 22 de julio, FJ 2).

Descartada, pues, la vulneraciéon del derecho al secre-
to de las comunicaciones, ninguna vulneracién se ha
producido del derecho a un proceso con todas las garan-
tias, al no valorarse en el juicio prueba alguna obtenida
con violacion de derechos fundamentales y, en conse-
cuencia, no existe la conexidon de antijuridicidad entre
el derecho fundamental dicho y las pruebas en las que
los 6rganos judiciales han fundamentado la condena de
los actores.

6. Ello nos introduce en la alegacion de los actores,
consistente en la vulneracién del derecho a la presuncién
de inocencia, por ser nulas el resto de las pruebas prac-
ticadas, por su conexién con las intervenciones telefé-
nicas declaradas ilicitas. En este caso, nos encontramos
con la vulneraciéon del art. 24.2 CE y con un problema
de valoracion de prueba.

La Sentencia del Juzgado de lo Penal num. 2 de Gijon,
de 9 de octubre de 1996, dedica un amplio apartado

a examinar las pruebas que no tienen conexién con las
intervenciones telefonicas anuladas, afirmando que tie-
nen un valor probatorio indiscutible las siguientes: la
declaracién del coacusado don Antonio Moran Alvarez
(que es especialmente prolija y concreta en relacion con
el modo de operar en la ejecucién del delito), las mani-
festaciones del acusado don Raul Valdés Junquera, las
declaraciones de don Marcolino Augusto, las conversa-
ciones telefénicas bien intervenidas del mismo, sus ano-
taciones en libretas y papeles y las declaraciones tes-
tificales de don José Manuel Sdnchez Blanco, ratificadas
en la vista oral. En relacién con las declaraciones de
los acusados la Sentencia del Juzgado de lo Penal exa-
mina su posible conexién con las pruebas viciadas, pero,
teniendo en cuenta la doctrina de la STC 86/1995, de 6
de junio, llega a la conclusién de la validez de las pruebas.
En este sentido se puede traer también a este caso el
criterio sentado en la STC 81/1998, de 2 de abril. En
esta resolucién se afirma que no corresponde al Tribunal
Constitucional valorar la existencia de conexién entre
pruebas realizado por el érgano jurisdiccional, por cuanto
es a éste al que, en principio, le corresponde valorar
en general el material probatorio. En aquella ocasion
el Tribunal sentenciador llegd a la conclusién de que
no existia conexién entre la prueba viciada y la derivada
porque existian otros indicios y pruebas que hubieran
permitido llegar a averiguar los hechos enjuiciados del
mismo modo y este Tribunal Constitucional considerd
que tal modo de resolver la cuestién no fue irrazonable
o arbitrario.

Esta doctrina es plenamente aplicable al presente
caso, pues, desde el inicial informe del Servicio de Vigi-
lancia Aduanera, anterior a todas las escuchas, hasta
el juicio oral, se acumularon un gran numero de datos,
consecuencia de pruebas cuya eficacia no esta en duda
(actuaciones de los Agentes del Servicio de Vigilancia
Aduanera, primeras escuchas, etc.) de modo que, pres-
cindiendo de las intervenciones telefénicas declaradas
nulas e incluso de las pruebas de ellas directamente
derivadas, se podria haber llegado también a probar los
hechos enjuiciados, desvirtuando constitucionalmente la
presuncion de inocencia.

7. Llegados a este punto conviene salir al paso de
la conclusion a que llega el Ministerio Fiscal, en el sentido
de negar valor probatorio a las declaraciones del acusado
don Antonio Moran Alvarez durante la instruccion al
negarse en la vista oral a contestar a las preguntas de
la acusacion y ser dadas «por reproducidas», segun
senala.

Es verdad que este Tribunal tiene sefalado que la
posibilidad de considerar como prueba las diligencias
sumariales o preparatorias estd supeditada a que se
reproduzcan en el juicio oral, o se ratifiguen en su con-
tenido sus autores, o se dé a las partes la posibilidad
efectiva de contradecirlas en dicho acto, no bastando
la simple férmula de «reproducidas» del uso forense y
sin mas atencidén sobre ellas, ni aun con el asentimiento
del acusado, porque no hay que olvidar que tanto por
el principio acusatorio de nuestro sistema procesal penal,
como por imperativo constitucional, es al acusador, publi-
co o privado, a quien corresponde aportar las pruebas
de cargo o incriminatorias, es decir, no es el acusado
quien tiene que acreditar su inocencia, sino la acusacién
su culpabilidad (SSTC 150/1987, de 1 de octubre,
161/1990, de 19 de octubre, 140/1991, de 20 de
junio, 32/1995, de 6 de febrero). La STC 80/1986,
de 17 de junio, FJ 1, senaldé que no puede negarse toda
eficacia probatoria a las diligencias sumariales practi-
cadas con las formalidades que la Constitucion y el orde-
namiento procesal establecen en garantia de la libre
declaraciéon y defensa de los ciudadanos, siempre que
sean reproducidas en el acto de la vista en condiciones
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que permitan a la defensa del acusado someterlas a
contradiccion. Esta doctrina fue reiterada y perfilada en
las SSTC 22/1988, de 18 de febrero, 25/1988, de 23
de febrero, 82/1988, de 28 de abril, 137/1988, de 7
de julio, 98/1990, de 24 de mayo, 80/1991, de 15
de abril, 336/1993, de 15 de noviembre, 51/1995,
de 23 de febrero, 200/1996, de 3 de diciembre,
40/1997, de 27 de febrero, 153/1997, de 29 de sep-
tiembre, 41/1998, de 24 de febrero, y 115/1998, de
1 de junio, en las que se catalogan los requisitos para
la validez probatoria de las diligencias sumariales: debe
tratarse de actuaciones, en principio, no reproducibles
en el juicio oral, intervenidas por la autoridad judicial,
con garantia de contradiccion y repetidas como prueba
en el juicio oral mediante la lectura efectiva de los docu-
mentos que acreditan su contenido.

En el presente caso, ninguna alegacion formulan al
respecto los recurrentes. En ninglin momento se quejan
en la demanda de tal tacha procesal, como tampoco
lo hicieron al formular los recursos de apelaciéon. Por
el contrario, la Sentencia del Juzgado de lo Penal dedica
especial atencion a la cuestion en su extenso funda-
mento juridico segundo. Alli senala que, respecto del
ulterior silencio en la vista oral del acusado don Antonio
Moran Alvarez, «el hecho de guardar silencio no con-
testando a ninguna pregunta de las formuladas por las
acusaciones, no cabe equipararlo a una retractacion, mas
si asi se considerase, ello no supone que necesariamente
los 6rganos judiciales tengan que prescindir de toda la
prueba sumarial, que no carece de valor, al haberse prac-
ticado con asistencia de Letrado. Es doctrina del Tribunal
Constitucional, la de que el Tribunal puede valorar libre-
mente unas y otras declaraciones (fase sumarial y ple-
nario), ponderando proximidad a los hechos, esponta-
neidad y sinceridad comparativas, y optar por la que
en su conviccion considere mas fiable (SSTC 4 de octu-
bre de 1985; 16 de diciembre de 1985; 17 de junio
de 1986; 28 de abril de 1988; 30 de noviembre de 1989
vy 19 de octubre de 1990), lo que, en el caso de autos,
lleva a atribuir mayor verosimilitud a lo manifestado en
fase de instruccién, no contradicho en la vista oral».

Tal y como se recoge en la transcripcién del acta
del juicio oral, firmada y adverada por el Secretario Judi-
cial, tanto don Marcolino Augusto Ferndndez, como don
Raul Valdés Junquera y don Antonio Moran Alvarez, se
negaron a contestar a las preguntas que les formularon
el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado. Ahora bien,
en los tres casos se les pregunta concretamente, entre
otras cosas, si se ratifican en sus declaraciones anteriores
ante los Agentes de Policia y en el Juzgado (las de folios
81 a 85, respecto a don Marcolino Augusto; folios 60,
109 y 110, respecto a don Raul Valdés; y folios 119,
120, 125 a 125, respecto a don Antonio Moran). De
esa negativa a contestar a las diversas preguntas que
se les formulan, y que aparecen reflejadas detalladamen-
te en el acta, acogiéndose al derecho a no declarar,
no cabe, sin mas, concluir en que no ha existido
contradiccion.

El contenido de los folios especificados por la acu-
sacion era evidente y conocido por los acusados y sus
defensas, por lo que el silencio mantenido no puede
ser apreciado como una retractacion que, en todo caso,
también puede ser valorada, como hizo el Juez de lo
Penal. Ademas, el resto de las preguntas incidia direc-
tamente sobre los hechos en los que existian otras prue-
bas de la participaciéon de los acusados. Por otra parte,
las declaraciones de los funcionarios del Servicio de Vigi-
lancia Aduanera, contestando en la vista oral a las pre-
guntas de las acusaciones y las defensas, corroboran
la misma.

8. Hemos de ocuparnos ahora de la denunciada vul-
neracion del derecho a la inviolabilidad domiciliaria.

Nuestra doctrina ha ido perfilando cudl ha de ser el con-
tenido de una resolucion judicial que autoriza la entrada
y registro en un domicilio, cuando ésta se adopta en
un procedimiento penal para la investigacién de hechos
de naturaleza delictiva. Recientemente, en las SSTC
239/1999, de 20 de diciembre, y 136/2000, de 29
de mayo, FJ 4, hemos senalado los requisitos esenciales:
esa motivacion, para ser suficiente, debe aportar los ele-
mentos que permitan posteriormente realizar el juicio
de proporcionalidad entre la limitacidn que se impone
al derecho fundamental restringido y su limite, argumen-
tando laidoneidad de la medida, su necesidad y el debido
equilibrio entre el sacrificio sufrido por el derecho fun-
damental limitado y la ventaja que se obtendra del mismo
(SSTC 62/1982, de 15 de octubre; 13/1985, de 31
de enero; 151/1997, de 29 de septiembre; 175/1997,
de 27 de octubre; 200/1997, de 24 de noviembre;
177/1998, de 14 de septiembre; 18/1999, de 22 de
febrero). El 6rgano judicial debera precisar con detalle
las circunstancias espaciales (ubicacién del domicilio)
y temporales (momento y plazo) de entrada y registro,
y de ser posible también las personales (titular u ocu-
pantes del domicilio en cuestién) (SSTC 181/1995,
de 11 de diciembre, FJ 5; 290/1994, FJ 3; ATC
30/1998, de 28 de enero, FJ 4).

A esta primera informacién, indispensable para con-
cretar el objeto de la orden de entrada y registro domi-
ciliarios, debera acomparfarse la motivacion de la deci-
sién judicial en sentido propio y sustancial, con la indi-
cacioén de las razones por las que se acuerda semejante
medida y el juicio sobre la gravedad de los hechos
supuestamente investigados, e igualmente ha de tenerse
en cuenta si se esta ante una diligencia de investigacion
encuadrada en una instruccién judicial iniciada con ante-
lacién, o ante una mera actividad policial que puede
ser origen, justamente, de la instruccién penal. No es
necesario cimentar la resoluciéon judicial en un indicio
racional de comision de un delito, bastando una notitia
criminis alentada por la sospecha fundada en circuns-
tancias objetivas de que se pudo haber cometido, o se
esta cometiendo o se cometera el delito o delitos en
cuestion: se trata de la idoneidad de la medida respecto
del fin perseguido; la sospecha fundada de que pudieran
encontrarse pruebas o pudieran éstas ser destruidas, asi
como la inexistencia o la dificultad de obtener dichas
pruebas acudiendo a otros medios alternativos menos
onerosos: su necesidad para alcanzar el fin perseguido;
y, por ultimo, que haya un riesgo cierto y real de que
se danen bienes juridicos de rango constitucional de
no proceder a dicha entrada y registro, que es en lo
que en ultimo término fundamenta y resume la invo-
cacioén del interés constitucional en la persecuciéon de
los delitos, pues los Unicos limites que pueden imponerse
al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio
son los que puedan derivar de su coexistencia con los
restantes derechos fundamentales y bienes constitucio-
nalmente protegidos sobre sus limites. Esto es, un juicio
de proporcionalidad en sentido estricto (SSTC
239/1999,FJ 5,y 136/2000, FJ 4).

Asimismo, y dado que la apreciacién de conexién
entre la causa justificativa de la medida —la investigacién
del delito— con las personas que pueden verse afectadas
por la restricciéon del derecho fundamental constituye
el presupuesto légico de la proporcionalidad de la misma,
resulta imprescindible que la resolucién judicial haya
dejado constancia también de las circunstancias que
pueden sustentar la existencia de dicha conexion
(SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 8; 166/1999, de
27 de septiembre, FJ 8; 171/1999, de 27 de septiem-
bre, FJ 10,y 8/2000, de 17 de enero, FJ 4).

9. Pues bien, en el presente caso, la entrada y regis-
tro en el domicilio de don Marcolino Augusto fueron



32 Jueves 1 marzo 2001

BOE niim. 52. Suplemento

autorizados por Auto de 9 de febrero de 1993, reali-
zdndose el mismo dia. Dicho Auto, dictado en el desarro-
llo de un procedimiento sumarial de investigacién, con-
tiene una motivacién en la que se determina el titular
del domicilio, su situacién y el objeto de la entrada y
registro. Se trata de don Marcolino Augusto, cuyo domi-
cilio esta en la calle Ernesto Winter, 7-2, y se trata de
«localizar documentos y efectos relacionados con el con-
trabando de tabaco». Ademas de esta motivacion, se
dan otras circunstancias que no parecen dejar lugar a
dudas sobre la justificacidon del registro. Asi, éste se pro-
duce, a solicitud del Servicio de Vigilancia Aduanera,
cuando la investigacién esta ya avanzada, de modo que
es perfectamente posible comprobar con el examen de
las actuaciones judiciales en qué medida la entrada en
el domicilio del principal imputado es importante para
conseguir documentos que faciliten la investigacion y
los efectos del delito, y se trata del domicilio de quien
aparece como principal organizador de la comisién del
delito. Ademas, se ejecutd a presencia del Secretario
Judicial, que levanté la correspondiente acta, y de la
mujer de don Marcolino Augusto, con lo que durante
la actuacion se pudo resolver cualquier cuestiéon rela-
cionada con el objeto de la entrada y registro.

Por tanto, descartada la falta de motivacion debe
excluirse también la alegacién sobre la nulidad de la
prueba por proceder de otra declarada nula, pues, como
se ha dicho, se trata del domicilio del maximo respon-
sable del delito investigado y, l6gicamente, su practica
es absolutamente razonable y previsible desde el
momento de la investigacion en que se conocia la iden-
tidad y domicilio de don Marcolino Augusto. Y tampoco
puede prosperar la alegacién sobre la proporcionalidad
de la medida, pues, al igual que en relacién con las
escuchas, el interés publico en la persecucién y des-
cubrimiento del delito objeto del procedimiento judicial
parece mas importante que la minima perturbacion sufri-
da en la intimidad del investigado, si bien, acaso pudiera
echarse en falta una mayor expresién de las circuns-
tancias que pudieran sustentar la conexién entre la causa
justificativa de la medida y la medida misma, por la que
el Juez explicitara los elementos para una ulterior pon-
deracién, como garantia de la excepcionalidad de la inje-
rencia permitida por el art. 18.2 CE, y, en todo caso,
como garantia de la proporcionalidad de la restricciéon
de todo derecho fundamental (SSTC 171/1999, de 27
de septiembre, y 136/2000).

10. Los recurrentes han alegado también la preten-
dida nulidad de las pruebas obtenidas tras ser intercep-
tado y registrado el vehiculo que conducia don Raul Val-
dés Junquera y practicarse a continuaciéon un registro
en el horreo del que éste era arrendatario, por entender
que derivan de las conversaciones telefénicas cuya nuli-
dad ha sido declarada por la Sentencia del Juzgado de
lo penal nim. 2 de Gijon. Pruebas que los recurrentes
consideran que eran esenciales para la calificacion del
delito, dado que en ambos casos la aprehension de las
cajetillas de tabaco es la que justifica, segun dicha reso-
lucidn, la existencia de un delito de contrabando.

No obstante, esta alegacion no puede ser acogida.
Ciertamente, en una conversacion telefonica del mismo
dia de los hechos, el 6 de febrero de 1993, entre don
Marcolino Augusto Fernandez y don Rafael Valdés Jun-
quera, se alude a la entrega de tres cajas de tabaco,
cuando las intervenciones de tales conversaciones fue-
ron declaradas nulas desde el dia 5 de noviembre
de 1992. Pero este hecho, sin embargo, no es conclu-
yente. Basta reparar, en efecto, en que antes de pro-
ducirse los aludidos registros, el Servicio de Vigilancia
Aduanera de Gijén que los practicé conocia por decla-
raciones de otras personas dénde se producia habitual-

mente la entrega del tabaco por parte de don Raul Valdés
Fernandez, asi como la utilizacién para dicho trafico del
hérreo arrendado por éste, como se expresa en la Sen-
tencia del Juzgado de lo Penal nim. 2 de Gijén. Y, de
otra parte, como consecuencia del registro practicado
en el domicilio de don Marcolino Augusto Fernandez,
se encontraron diversas anotaciones de éste relativas
a compras, ventas y pagos de tabaco. De suerte que
no cabe entender que las que los recurrentes califican
como viciadas por proceder de pruebas nulas hayan deri-
vado necesariamente de las segundas, como razonada-
mente se expone en la Sentencia del Juzgado de lo
Penal nim. 2 de Gijén, a quien corresponde apreciar,
al valorar el conjunto de las pruebas practicadas, la exis-
tencia o no de una conexién entre unas y otras
(STC 81/1998).

11. Por otra parte, se pretende la nulidad de la Sen-
tencia dictada en apelacion porque no rebajo en un grado
la pena (art. 2.3 de la Ley de Contrabando de 1982),
por entenderse vulnerado el principio de igualdad ante
la Ley, lesién que, como también sefiala el Ministerio
Fiscal, seria mas bien en su aplicacion.

En relacidon con esta alegacion existe un motivo de
inadmision derivado de que no se denuncid la violacion
del principio de igualdad hasta el presente recurso, ya
que en la via jurisdiccional previa se fundé la solicitud
de la rebaja de la pena en los principios de proporcio-
nalidad y equidad. Asi resulta, tanto del escrito del recur-
so de apelacién como de la propia Sentencia de la
Audiencia Provincial. Con base en ello, y siguiendo la
doctrina de este Tribunal, la falta de alegacion en via
jurisdiccional de la vulneracion del derecho fundamental
que se hace valer en el amparo ha de dar lugar a la
inadmision por tal motivo. El requisito de la previa
invocacién no constituye un mero formalismo
(SSTC 11/1982, de 29 de marzo, FJ 1; 203/1987, de
18 de diciembre, FJ 1; 238/1991, de 12 de diciembre,
FJ 2), sino que responde a la finalidad de otorgar a los
6érganos judiciales la posibilidad de restablecer el dere-
cho fundamental conculcado. Se trata, en suma, de un
requisito al servicio de la subsidiariedad del amparo cons-
titucional (SSTC 164/1989, de 16 de octubre, FJ 2;
176/1991, de 19 de septiembre, FJ 2) y cuya exigencia
se ha verificado siempre en términos lo suficientemente
flexibles como para tenerlo por satisfecho a poco que
se haga evidente que el drgano judicial ha examinado
la cuestién de constitucionalidad que finalmente se sus-
cita ante nosotros o, al menos, ha tenido la ocasién de
hacerlo como consecuencia de las indicaciones que con
ese objeto le haya hecho quien finalmente se convierte
en demandante de amparo (STC 80/1999, de 26 de
abril, FJ 1), lo que no ha ocurrido en el presente caso.

De todas formas, la aplicacién de la rebaja de la pena
prevista en la Ley Organica de Contrabando es una cues-
tiéon de mera legalidad que corresponde decidir al Juz-
gador, de modo que su inaplicaciéon soélo puede ser revi-
sada en via de amparo cuando la negaciéon no esté fun-
dada o su fundamentacién sea absurda, ilégica o irra-
zonable. En el presente caso, la denegacién se acordd
en la Sentencia de la Audiencia Provincial de una manera
suficientemente fundada. Alli se dice que ha quedado
acreditada la gravedad de la conducta y que ésta no
se debe «contraer a las relacionadas con las mercancias
incautadas sino que, como reza aquella resultancia fac-
tica, se 'venia dedicando a la adquisicién ... de impor-
tantes cantidades de tabaco de procedencia extranje-
ra .., no considerando la Sala el argumento con que se
quiere traducir la quiebra del principio de equidad como
despreciado por nuestro legislador [sic] cuando el res-
peto que merecen las posibilidades punitivas prevenidas
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en nuestro ordenamiento juridico se alza sobre la base
del principio de legalidad». Por lo tanto, la inaplicacién
de la rebaja se ajusta a la legalidad penal. Ni tampoco se
dan los requisitos exigidos por este Tribunal para que
se estime la vulneracién del principio de igualdad en
la aplicacion de la Ley. En efecto, en este caso no se
ha intentado justificar siquiera que se trate de supuestos
o casos sustancialmente analogos, pues, simplemente
se cita una Sentencia sobre un caso cuyo Unico punto
en comun con el supuesto aqui enjuiciado es el delito
castigado, pero nada se dice de otras circunstancias que
se tuvieron en cuenta para denegar la rebaja de la pena.
Tampoco se cumple el requisito de que la solucién o
decision ultima que se aparte de la doctrina anterior
carezca de explicacion razonada al respecto, pues la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial razona suficientemente
el criterio que aplica. Sin que pueda olvidarse que, como
no se alegod la supuesta discriminaciéon en su momento,
la Audiencia Provincial no pudo justificar especificamen-
te ese supuesto cambio de criterio.

12. La ultima de las alegaciones de la demanda de
amparo va referida a la pretendida vulneraciéon del prin-
cipio de imparcialidad objetiva del Juzgador por haber
conocido el recurso de apelacién el mismo érgano juris-
diccional (compuesto por las mismas personas) que
conocio del recurso planteado por el Abogado del Estado
contra la primera Sentencia absolutoria, lo que dio lugar
a la celebracién de un nuevo juicio oral en el que se
practicaron todas las pruebas propuestas y admitidas,
dictdndose finalmente la Sentencia de 9 de octubre
de 1996, condenatoria de los recurrentes, que fue defi-
nitivamente confirmada por el mismo 6rgano jurisdic-
cional.

Esta alegacion tampoco puede prosperar, pues parte
de una interpretacién excesiva del principio de impar-
cialidad objetiva. En efecto, lo que realmente se alega
es que, al igual que este Tribunal ha afirmado que el
instructor de una causa no puede dictar su Sentencia,
en el presente caso la Sala que resolvié el primer recurso
de apelacién no puede hacer lo mismo con el segundo.
Pero es evidente que la doctrina dictada para el primer
caso no es trasladable al presente. Como se establecio
en la STC 145/1988, de 12 de julio, FJ 5, la falta de
imparcialidad que justifica esta doctrina se encuentra
en la naturaleza especial de los actos de instruccidon que
se «llevan a cabo en contacto directo con el acusadov,
y «al margen de un proceso publico» y «del procedi-
miento predominantemente oral». Esto es, en que haya
existido una relacion directa entre el instructor y el objeto
del proceso susceptible de crearle un prejuicio a favor
o en contra del acusado que pueda influir en su decision
posterior (SSTC 106/1989, de 8 de junio, FJ 4;
113/1992, de 14 de septiembre, FJ 5; 136/1992, de
13 de octubre, FJ 2; 157/1993, de 6 de mayo, FJ 2;
32/1994, de 31 de enero, FJ 2; 138/1994, de 9 de
mavyo, FJ 8, y 299/1994, de 14 de noviembre, FJ 3,
entre otras).

Pues bien, a la luz de dicha doctrina no cabe estimar
que la actuacién de la Sala sentenciadora del primer
recurso de apelacion pueda equipararse a la del Juez
instructor, pues, como en la segunda Sentencia de la
Audiencia Provincial se afirma, no se llevd a cabo ni
siquiera una actuacion valorativa de la prueba, sino que
con base en consideraciones juridicas procesales y sus-
tantivas se llegd a declarar la nulidad de la primera Sen-
tencia y a acordar la celebracién de un nuevo juicio
oral con practica de todas las pruebas propuestas y admi-
tidas, ante otro Magistrado de lo Penal, para que éste
resolviera con libertad de criterio. Fue este Magistrado,
pues quien procedid a la valoracion de la prueba y no

la Sala al resolver el recurso de apelacion, que estuvo
centrado en determinar si ciertas pruebas eran o no cons-
titucionalmente legitimas. De suerte que en ningun
momento llevd a cabo una actuacidn investigadora ni
inquisitiva (STC 136/1992, de 13 de octubre, FJ 2),
que son las que pueden afectar a la imparcialidad del
Juzgador. En consecuencia, tampoco cabe estimar esta
Gltima alegacién de los demandantes.

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

Denegar el amparo solicitado.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a veintinueve de enero de dos mil
uno.—Carles Viver Pi-Sunyer.—Rafael de Mendizabal
Allende.—Julio Diego Gonzélez Campos.—Tomas S. Vives
Antén.—Vicente Conde Martin de Hijas.—Guillermo Jimé-
nez Sanchez.—Firmado y rubricado.

4075 Sala Segunda. Sentencia 15/2001, de 29 de
enero de 2001. Recurso de amparo 2433/97.
Promovido por don Baltasar Lobato Gallardo
frente a los Autos de la Audiencia Provincial
de Sevilla y de un Juzgado de Instruccion que
denegaron su personacion en unas diligencias

previas seguidas por prevaricacion.

Alegada vulneracion del derecho a la tutela
judicial sin indefension: Inadmision del recur-
so de amparo por extemporaneo, al haber soli-
citado una nulidad de actuaciones manifies-
tamente improcedentes.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Carles Viver Pi-Sunyer, Presidente, don
Rafael de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzélez
Campos, don Tomds S. Vives Anton, don Vicente Conde
Martin de Hijas y don Guillermo Jiménez Sdnchez, Magis-
trados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 2433/97, promovido
por don Baltasar Lobato Gallardo, representado por el
Procurador de los Tribunales don Luciano Rosch Nadal
y asistido por el Letrado don Angel Zamora Carranza,
contra Auto del Juez de Instruccion num. 18 de los de
Sevilla de 7 de febrero de 1997, dictado en diligencias
previas 4587/95, y contra otro de la Seccién Tercera
de la Audiencia Provincial de Sevilla de 29 de abril
de 1997 que resolvié el recurso de queja interpuesto
contra el anterior. Han intervenido don José Manuel Gai-
teiro Rey, dofia Margarita Pérez Martin y don Francisco
Alba Riesco, representados por la Procuradora de los



