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15942 Sala Segunda. Sentencia 169/2001, de 16
de julio de 2001. Recurso de amparo
3824,/99, promovido por don Adolfo Francis-
co Scilingo Manzorro respecto de los Autos
de la Sala de lo Penal de Audiencia Nacional
y del Juzgado Central de Instruccion num. 5
que mantuvieron la prohibicion de abandonar
el territorio espanol y la retirada de su pasa-
porte.

Vulneracion del derecho a la libertad personal:
falta de cobertura legal de las medidas cau-
telares impuestas; resoluciones judiciales des-
proporcionadas, porque no motivan el riesgo
de fuga ni ponderan la duracion de la causa.

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 Anton, don Vicente Conde
Martin de Hijas y don Guillermo Jiménez Sanchez, Magis-
trados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 3824/99, promovido
por don Adolfo Francisco Scilingo Manzorro, represen-
tado por el Procurador de los Tribunales don José Luis
Barragués Fernandez y asistido por el Abogado don Fer-
nando Pamos de la Hoz, contra los Autos de 19 de abril
y 31 de mayo de 1999 del Juzgado Central de Ins-
truccién nim. 5 de la Audiencia Nacional y contra el
Auto de 30 de julio de 1999 de la Seccién Tercera
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. Han
intervenido el Ministerio Fiscal; la Asociacion Libre de
Abogados, la Asociacion Argentina Pro Derechos Huma-
nos Madrid, la Asociacién Pro Derechos Humanos Espa-
na, la Comisién de Solidaridad de Familiares de Presos
Politicos, Desaparecidos y Muertos de la Argentina, la
Asociacién contra la Tortura, la Confederacion Intersin-
dical Gallega e Iniciativa per Catalufia, representados por
la Procuradora dofia Isabel Cafedo Vega y asistidos del
Letrado don Carlos Slepoy Prada; dona Marta Inés del
Valle Rondoleto, representada por el Procurador don
José Miguel Martinez-Fresneda Gambra y asistida de los
Letrados dona Virginia Diaz Sanz y don Enrique Santiago
Romero; Izquierda Unida, representada por la Procura-
dora doia Isabel Cafiedo Vega y asistida de los Letrados
dofa Virginia Diaz Sanz y don Enrique Santiago Romero;
dona Marta Bettini Francese, representada por la Pro-
curadora dona Maria Salud Jiménez Munoz y asistida
de la Letrada dona Carmen Lamarca Pérez; doia Enri-
queta Estela Barnes de Carlotto, dofia Rosa Tarlovski
de Roisinblit, dofia Matilde Artes Company, dofia Maria
Nora Gutiérrez Penette y dofia Carlota Ayub Larrousse,
representadas por la Procuradora dofa Esther Rodriguez
Pérez y asistidas del Letrado don Jaime Sanz de Bremond
y Mayans; doia Hebe Maria Pastor de Bonafini, repre-
sentada por la Procuradora dona Modnica Lumbreras
Manzano y asistida del Letrado don Manuel Ollé Sesé;
y don Guillermo Valera Laterrade, representado por el
Procurador don Javier Fernandez Estrada y asistido del
Letrado don Guillermo Valera Laterrade. Ha sido Ponente
don Julio Diego Gonzalez Campos, quien expresa el pare-
cer de la Sala.

. Antecedentes

1. Por escrito presentado en el Registro General de
este Tribunal el 17 de septiembre de 1999, el Procurador
de los Tribunales don José Luis Barragués Fernandez,
en nombre y representacion de don Adolfo Francisco
Scilingo, interpuso recurso de amparo contra los Autos
de 19 de abril y 31 de mayo de 1999 del Juzgado
Central de Instruccién nim. 5 de la Audiencia Nacional,
que denegaron la solicitud de modificacion de la medida
cautelar impuesta consistente en la prohibicién de aban-
donar el territorio espanol y la retirada del pasaporte,
y contra el Auto de 30 de julio de 1999 de la Seccion
Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
que confirmé dichas resoluciones.

2. Los hechos enlos que se fundamenta la demanda
son, sucintamente expuestos, los siguientes:

a) En el curso de la instruccién de la causa 19/97
seguida en el Juzgado Central de Instruccién nim. b
de la Audiencia Nacional por conductas presuntamente
constitutivas de delitos de terrorismo y genocidio, come-
tidas en Argentina y Chile durante los regimenes mili-
tares, el Juzgado decreté la prisiéon provisional del hoy
recurrente de amparo en Auto de 10 de octubre de
1997; dicho Auto fue reformado por Auto de 18 de
noviembre de 1997, que sustituyd la prisién provisional
por la libertad provisional con fianza de cinco millones
de pesetas, obligacién de presentarse semanalmente
ante el Juzgado y siempre que fuere llamado, retirada
del pasaporte y prohibicion de salida del territorio nacio-
nal sin autorizacion expresa del Juzgado. Por Auto de
22 de diciembre de 1997, el Juzgado acordd rebajar
la fianza impuesta a 500.000 pesetas ante la alegada
ausencia de medios econdmicos del recurrente y apre-
ciando la necesidad de que la prisién provisional no se
prolongase indefinidamente.

b) ElI 9 de enero de 1998 la esposa de don Adolfo
Francisco Scilingo solicitd al Juzgado la excarcelacion
sin fianza del todavia sometido a prisién provisional, dada
la carencia de medios econdmicos para constituir la fian-
za. En Auto de idéntica fecha se reformd el de 22 de
diciembre de 1997 y se acordé la libertad provisional
con obligacién «apud-acta de comparecer ante este Juz-
gado semanalmente y siempre que fuere llamado, desig-
nar domicilio conocido, hacer entrega del pasaporte y
prohibicion expresa de salida del territorio nacional sin
autorizacion al respecto».

c) Larepresentacion procesal del recurrente solicitd
la modificaciéon de la medida cautelar impuesta consis-
tente en no permitirle abandonar el territorio espaniol,
en escrito de 25 de marzo de 1999. En Auto de 19
de abril de 1999 el Juzgado de Instrucciéon num. 5 de
la Audiencia Nacional deneg® la solicitud con el siguiente
fundamento juridico Unico:

«Los argumentos expuestos por la representacién pro-
cesal del Sr. Scilingo no pueden ser atendidos porque:

1. La prohibicién de salida del territorio nacional es
la Unica garantia que se tiene para poder mantener al
imputado a disposicion de la justicia espafola, y, para
ser sometido en su dia a juicio si se le procesa, como
aparentemente indican los indicios que se fijaron en el
auto de prision.

2. La imputacién, basada en sus propias declara-
ciones, para nada es difusa, sino precisa y concreta y
se refiere a la presunta participacion en hechos delictivos
gravisimos que, integran los supuestos de genocidio,
terrorismo, desaparicion forzada de personas y torturas.

3. El grado de presunta responsabilidad es algo que
deberd establecerse en otro momento procesal (Juicio
oral), pero no es argumento para poner al imputado,
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que dicho sea de paso, se sometid voluntariamente a
la Jurisdicciéon espafiola, fuera del alcance real de ésta.

4. El cumplimiento de drdenes delictivas no puede
eximir de su presunta participaciéon de la responsabilidad
que le corresponde.

5. Si bien la posibilidad de huida es improbable,
desde luego el regreso, si se le autoriza a salir del terri-
torio nacional sera imposible, porque de esa forma se
eximiria de la eventual responsabilidad que aqui puede
exigirsele.

Vistos los articulos 528, 529, 530 y concordantes
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

d) Recurrido en reforma y subsidiaria apelacion, fue
desestimada la reforma en Auto 31 de mayo de 1999,
sosteniendo que las «razones que se exponen en la reso-
lucién impugnada son de suficiente peso y sustancia
para evidenciar que la medida cautelar adoptada es la
minima que se puede tomar y hacer compatible la liber-
tad de deambulacién del sujeto con su sometimiento
a la jurisdiccion espafiola, que de otra forma no se podria
garantizar». Paralelamente se inadmiti6 a tramite el recur-
so de apelacion.

e) Recurrido en queja, la Secciéon Tercera de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional la desestimdé en
Auto 30 de julio de 1999. Con caracter previo a la reso-
lucién del recurso, la Seccién solicitéd el preceptivo infor-
me del Instructor, quien lo emitié en el sentido de inte-
resar la desestimaciéon del recurso por entender que la
medida cautelar era necesaria. En el mismo tramite se
pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal quien inte-
reso la estimacion del recurso, solicitando al mismo tiem-
po que se archivasen las actuaciones.

1) Respecto de la peticion del Ministerio Fiscal de
archivo de las actuaciones, la Seccién afirmé que no
podia pronunciarse sobre dicha cuestion dado que la
peticion excedia del contenido del recurso, pues éste
s6lo tenia por objeto el levantamiento de la medida cau-
telar concreta de prohibicion de abandonar el territorio
nacional: «En consecuencia, dicha peticién debe de
hacerse ante el Instructor y posteriormente en caso de
resolucién denegatoria, por via de recurso a la Sala».

2) El mantenimiento de la medida cautelar se fun-
damentdé razonando que «aun cuando resulta menos lesi-
va que la de prisién tiene también unos limites deter-
minados por la equidad y no puede mantenerse con
caracter indefinido, al menos si no va precedida o segui-
da de un Auto de procesamiento y en este momento
procesal debiera de producirse una decisiéon al respecto,
sin embargo ante la gravedad de los delitos que se narran
aunque sea necesario que se acompafie en el futuro
de un Auto de Procesamiento, si procede dictarlo, debe
de acordarse por el momento para tener ciertas garan-
tias de que el proceso llegue a su fin, mantener la medida
de prohibicion de abandonar el territorio nacional».

3. Las pretensiones del recurrente se centran en
las vulneraciones de los derechos al Juez ordinario pre-
determinado por la ley en relacion con el principio de
legalidad, el derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fension y el principio de irretroactividad de las dispo-
siciones no favorables o restrictivas de derechos indi-
viduales (art. 24.2 en relacién con los arts. 24.1 y 25.1
CE), y a la libertad personal en relacién con el derecho
a la tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 17 en
relacion con el art. 24.1 CE).

a) Como fundamento de la lesion del derecho al
Juez ordinario predeterminado por la ley en relaciéon con
el principio de legalidad, el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension vy el principio de irretroactividad
de las disposiciones no favorables o restrictivas de dere-
chos individuales (art. 24.2 en relacién con los arts. 24.1
y 25.1 CE), se aduce que la medida cautelar habria sido

dictada por un érgano manifiestamente incompetente
y por unos presuntos hechos sobre los que se habria
aplicado legislacién de caracter punitivo de forma
retroactiva. Se afirma que esta alegacion se efectua debi-
do a las consecuencias procesales que la misma tendria
en relacion con el segundo de los motivos de la demanda
de amparo y respecto «a la causa en su conjunto». Como
argumentos que sustentan la pretension, el recurrente
hace suyos los aducidos por el Ministerio Fiscal en los
distintos informes y recursos planteados en la causa res-
pecto de la falta de competencia de los 6rganos juris-
diccionales espanoles.

Se afirma dicha falta de competencia, en primer tér-
mino, en aplicacidon de los principios de territorialidad,
personalidad, real o de proteccion y de justicia universal.
En primer lugar, habria de tenerse en cuenta de forma
prioritaria el principio de territorialidad y la falta de com-
petencia en aplicacién de este principio ya que los
hechos imputados fueron todos cometidos en Argentina;
y en segundo término, se alega que no hay ciudadanos
espanoles que hayan provocado o inducido dichos
hechos por lo que no resulta aplicable el principio de
personalidad activa. En tercer lugar, tampoco apareceria
respaldada la competencia por el principio de proteccion
real, pues las figuras delictivas no se enmarcan en el
ambito de los delitos enumerados en el art. 23.3 LOPJ
en aplicacion del mismo.

Por dltimo, en relacién con la posible aplicaciéon del
principio de jurisdiccion universal, teniendo en cuenta
la eventual calificacién de los hechos como genocidio
o terrorismo, se comienza afirmando que «los delitos
de asesinato y detencién ilegal, incluido el secuestro
de menores, no son, por el momento, objeto de Tratado
que encomiende a las autoridades espanolas su perse-
cucion penal». A ello se ainade que no es posible aplicar
la legislacion con «trascendencia punitiva» con efectos
retroactivos, de forma que, aunque los hechos fueran
calificables de genocidio o terrorismo, si la atribucién
de competencia a la jurisdiccién espanola es posterior
a la comisién del delito, ello seria incompatible con el
mandato del art. 9.3 CE. Se afirma que las normas «que
hacen operativa la jurisdiccion espafola por delitos per-
petrados fuera de Espana no pueden tener nunca efecto
retroactivo, en la medida en que entrafa una extension
del &mbito de aplicacién, prevalentemente territorial, de
la legislacién penal patrian. En la medida en que los
crimenes cometidos por y durante la permanencia de
la Junta militar argentina fueron perpetrados entre 1976
y 1983 y la modificacién de la Ley Organica del Poder
Judicial se produjo en 1985 sin que la legislacién previa
atribuyera competencia a los Tribunales espanoles por
delitos de genocidio y terrorismo, su persecuciéon y enjui-
ciamiento en Espafia constituiria aplicacion retroactiva
de esta normativa.

De otra parte, se argumenta que el art. 6 del Convenio
sobre prevencién de los delitos de genocidio de 9 de
diciembre de 1948 —del que son parte tanto Espana
como Argentina— excluiria la competencia espanola al
prescribir que las personas acusadas de genocidio seran
juzgadas por un Tribunal competente del Estado en cuyo
territorio fue cometido el acto, o ante la Corte Penal
Internacional competente.

Finalmente se niega que los hechos puedan ser cali-
ficados ni de delito de genocidio ni de terrorismo. De
un lado, no cabria calificar los hechos de delito de geno-
cidio ni conforme al citado Convenio ni conforme al art.
607 CP de 1995, pues ambos definen el genocidio como
todo acto perpetrado con intencién de destruir, total o
parcialmente, un grupo nacional, étnico, racial, o reli-
gioso, de forma que de los datos no se deriva que los
militares argentinos, cuando realizaron las acciones que
se les atribuyen, estuvieran movidos por el propdsito
de eliminacidn de grupos de personas en atencién a
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su etnia, nacionalidad y religién, sino en razén a su ideo-
logia. Por consiguiente, se entiende que, aunque dicho
exterminio no deba quedar impune, su punicién no puede
hacerse mediante la aplicacion de la figura de genocidio,
pues pretender que el art. 607 CP espafol alcanza a
otros grupos constituye una interpretacion extensiva in
malam partem.

Sobre la posible calificacién de los hechos como terro-
rismo se advierte, en primer lugar, que la idea que define
el terrorismo es cometer delitos (asesinato, estragos...)
actuando al servicio de o colaborando con bandas arma-
das, organizaciones o grupos cuya finalidad sea la de
subvertir el orden constitucional o alterar gravemente
la paz publica. La legislacion espanola aplicable en aque-
lla época era el Codigo Penal (texto refundido 1973)
que enmarcaba estas conductas bajo el epigrafe de «De-
litos contra la Seguridad Interior del Estado», haciendo
referencia al bien juridico como la unidad nacional, la
integridad territorial, el orden constitucional o el orden
publico, y no el derecho a la vida y a las libertades publi-
cas. En segundo lugar, la referencia a la seguridad interior
debe entenderse como del «Estado espanol» y no la de
otros Estados. En tercer lugar, a pesar de la gravedad
de los crimenes, no cabe estimar que han sido perpe-
trados «por una banda armada o terrorista» en el sentido
legal y jurisprudencial que la expresion tiene. Se acaba
sosteniendo que «no puede decirse que una organizacion
nacida del propio Estado, constituida por el propio ejér-
cito argentino, pueda ser —como tal organizacién y en
el sentido técnico-juridico— sujeto activo de los delitos
de terrorismo; y en cuanto a la expresion “terrorismo
de Estado” ... tampoco tiene una equivalencia juridica
-en la legislacion espanola-...».

b) Con caréacter subsidiario del anterior se alega la
vulneraciéon del art. 17 CE en relaciéon con el art. 24
CE. En la fundamentacion de esta vulneraciéon se toma
como punto de partida la jurisprudencia constitucional
en materia de prision provisional y el hecho de que la
prohibicion de salir de Espaia constituye una restriccion
del derecho a la libertad consagrado en el art. 17 CE,
de forma que la adopcién y mantenimiento de esta medi-
da cautelar no estaria fundamentada y seria, por tanto,
desproporcionada.

En este marco se sostiene, en primer término, que,
aunque la medida pretenda evitar la tentacién de huida,
no es posible la aplicacion de la medida cautelar de
forma mecdnica con abstraccién de las circunstancias
personales del propio inculpado, pues los riesgos de fuga
deben ponderarse en relacién con otros elementos rela-
tivos a las caracteristicas personales del inculpado -arrai-
go social, familiar, profesional, medios econémicos ...-.
Se alega que ha de tenerse en cuenta en relaciéon con
ello que el recurrente se presentd voluntariamente ante
el 6rgano instructor para cooperar en la causa mediante
su declaracion.

En segundo término, se aducen una serie de irre-
gularidades en cuanto a la transcripcién de la declaracién
del recurrente, a la falta de asistencia del Ministerio Fiscal
a la misma y se alega también la ausencia de respon-
sabilidad penal del recurrente, basicamente, en atencién
al lugar que ocupaba en la jerarquia militar, entendiendo
que careceria de capacidad de mando, que las 6rdenes
y la motivacidon de las mismas, origen de los delitos,
fueron ajenas a él, y que carecia de posibilidad de valo-
rarlas como ilicitas.

En tercer lugar, el demandante argumenta que el efec-
to de la medida cautelar es el de una pena anticipada,
un hibrido procesal atentatorio contra los mas elemen-
tales derechos, y que, al igual que en la prisiéon pro-
visional, han de rechazarse las razones de prevenciéon
general y especial como fundamento de su adopcidn.

En cuarto lugar, se transcriben algunos de los parrafos
del Auto de 18 de noviembre de 1997 que sirvieron

de fundamento al Juez de Instruccidon para rebajar la
prisiéon provisional a libertad condicional con la impo-
siciéon de fianza y sometimiento a la medida cautelar
hoy impugnada, para sostener que las mismas razones
expuestas en ellos avalan el caracter innecesario de esta
medida. Asi:

«En primer lugar ha de tenerse en cuenta que la acti-
tud de colaboracién de Adolfo Scilingo demostrada en
la causa ... debe tenerse en cuenta a la hora de valorar
su situacién personal.

En segundo lugar, no parece que el imputado suponga
un riesgo grave para la instruccion sumarial al haber
facilitado todos los elementos de que disponia y con
el ofrecimiento de hacerlo respecto de todos aquellos
de los que disponga u obtenga.

En tercer lugar, no existe riesgo de reiteracion delic-
tiva habida cuenta de que la actividad delictiva basica,
aunque con trascendencia social permanente, ya con-
cluyé hace anos respecto del recurrente.

En este sentido, se atisba que el Sr. Scilingo, por
el contenido de sus declaraciones, puede tener mayores
riesgos en su propio pais que en cualquier otro, por lo
que en principio dicha posibilidad de huida se observa
como improbable».

En quinto lugar, se sostiene que la gravedad del hecho
y la relaciéon que pudiera tener con la alarma social pro-
ducida ni pueden fundamentar la medida cautelar, ni
constituir el Unico criterio que sirva para acreditar la
absoluta necesidad de mantenerla.

Finalmente, se alega que la medida acordada es con-
traria a los principios de excepcionalidad, subsidiariedad,
provisionalidad y proporcionalidad fijados en la STC de
26 de julio de 1995 y no se sustentaria en indicios
de criminalidad.

4. Por providencia de 6 de abril de 2000, la Sala
Segunda, de conformidad con lo dispuesto en el art.
11.2 LOTC, acorddé conocer del presente recurso de
amparo y admitir a trdmite la demanda. Acordé también,
en aplicaciéon de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, cons-
tando ya en la Sala las actuaciones, dirigir comunicacién
al Juzgado Central de Instruccién num. 5 de la Audiencia
Nacional, a fin de que emplazase a quienes hubiesen
sido parte en el procedimiento, excepto la parte recurren-
te en amparo, para que en el plazo de diez dias pudieran
comparecer, en su caso, en el recurso de amparo y defen-
der sus derechos.

5. Por providencia de 21 de septiembre de 2000,
la Sala Segunda, acordd, en primer término, tener por
personadas y parte a la Procuradora dofa Isabel Canedo
Vega en nombre y representacion de la Asociacion Libre
de Abogados (ALA), la Asociacién Argentina pro Dere-
chos Humanos Madrid (AAPDHM), la Asociaciéon Pro
Derechos Humanos Espafia (APDHE), la Comision de
Solidaridad de Familiares de Presos Politicos, Desapa-
recidos y Muertos de la Argentina (COSOFAM), la Aso-
ciacion contra la Tortura (ACT), la Confederacion Inter-
sindical Gallega (CIG) e Izquierda Unida (IU); a la Pro-
curadora dona Esther Rodriguez Pérez en nombre y
representacion de dona Enriqueta Estela Barnes de Car-
lotto, dofia Rosa Tarlovski de Roisinblit, dofia Matilde
Artes Company, dofia Maria Nora Gutiérrez Penette vy
dofia Carlota Ayub Larrousse; a la Procuradora dofia
Monica Lumbreras Manzano en nombre y representacion
de dona Hebe Maria Pastor Bonafini. Acordd, también,
tener por personados y parte en el procedimiento a la
Procuradora dona Isabel Cafiedo Vega en nombre vy
representacion de Iniciativa per Catalunia (IC) y la Fede-
racion de Asociaciones de Abogados «Libertad y Defen-
sa», a la Procuradora dona Maria Salud Jiménez Mufioz,
en nombre y representacion de dona Marta Bettini Fran-
cese, a la Procuradora dofa Ménica Lumbreras Manzano,
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en nombre y representacion de dona Marta Petrone de
Badillo y dona Juana Meller de Pargament, y al Pro-
curador don José Miguel Martinez Fresneda Gambra,
en nombre y representaciéon de dona Marta Inés del Valle
Rondoleto, quedando supeditado dicho acuerdo a que
en los diez primeros dias de los veinte otorgados para
efectuar alegaciones, se presentaren escrituras de pode-
res originales acreditativas de las representaciones que
decian ostentar.

En segundo término, se acordo dar vista de las actua-
ciones a las partes personadas y al Ministerio Fiscal por
plazo comun de veinte dias, para efectuar las alegaciones
que estimaren pertinentes, de conformidad con lo pre-
visto en el art. 52.1 LOTC.

Por ultimo, se acordd poner de manifiesto a las partes
personadas y al Ministerio Fiscal la existencia del posible
motivo de amparo relativo a la falta de previsidon legal
de la garantia consistente en la retirada del pasaporte
y la prohibicion de abandonar el pais sin autorizacion
judicial, concediéndoles igual plazo para que formulasen
las alegaciones que estimaren pertinente respecto a la
posible existencia de dicha vulneracion (art. 84 LOTC).

6. Por escrito registrado en este Tribunal el 18 de
octubre de 2000, la representacion del demandante de
amparo efectué sus alegaciones en relacién con los dos
motivos de amparo planteados en su demanda, anadien-
do ulteriores razonamientos referentes al menoscabo del
derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso sin
dilaciones indebidas que agudizarian la vulneracion de
los derechos fundamentales que se consideran vul-
nerados.

En primer término, realiza una serie de considera-
ciones sobre el Auto de procesamiento dictado contra
él de 2 de noviembre de 1999, modificado por Auto
de 9 de marzo de 2000, advirtiendo que sigue sometido
a la medida cautelar de retirada de pasaporte y pro-
hibicion de salida del territorio espanol, de modo que
llevaria treinta y seis meses sometido a distintas medidas
cautelares en el momento de efectuarse estas alega-
ciones. Sostiene que la modificacién del Auto de pro-
cesamiento seria ilegitima, desde la perspectiva del dere-
cho de defensa, la tutela judicial efectiva sin indefensién,
y la seguridad juridica, al integrar y ampliar el ntcleo
del relato factico -presuntas victimas, secuestros, priva-
ciones de libertad, torturas, desapariciones forzosas y
apropiaciones de menores- que sustentaria las imputa-
ciones de genocidio, torturas y terrorismo, con la excusa
de haberse producido errores de transcripcion, mate-
riales o aritméticos en el de 2 de noviembre de 1999.
Todo ello tendria como consecuencia la nulidad del Auto
de procesamiento y dicha nulidad habria de tomarse
en consideracién a los efectos de la medida cautelar
teniendo en cuenta el llamamiento realizado por la Sec-
cion Tercera de la Audiencia Nacional al Juez de Ins-
truccion en el sentido de que la medida cautelar debia
ir acompanada del Auto de procesamiento.

En segundo lugar, en relaciéon con la pretensién de
lesion del derecho al Juez ordinario predeterminado por
la ley, dada la falta de competencia de la jurisdiccion
espafola, ademas de reiterar los fundamentos expuestos
en la demanda de amparo, se afiade que se han iniciado
en Argentina distintos procedimientos sobre los mismos
hechos, de modo que ha de entenderse que la juris-
diccidon argentina es competente de forma preferente.

En tercer lugar, se alega que determinadas actua-
ciones judiciales y extrajudiciales del Magistrado-Juez
que instruye la causa evidenciarian la pérdida de la nece-
saria y obligada imparcialidad, vulnerandose el derecho
al Juez imparcial. Dicha tacha constituyé el fundamento
del incidente de recusacioén instado, que fue inadmitido.

7. Por escrito registrado en este Tribunal el 24 de
octubre de 2000, el Ministerio Fiscal evacuando tramite
de alegaciones, interesé la estimacion de la demanda
de amparo por haberse vulnerado el derecho a la libertad
personal del recurrente (art. 17.1 CE).

a) Respecto de la pretensiéon de lesion del derecho
al Juez ordinario predeterminado por la ley, entiende
el Ministerio Fiscal que el Tribunal no deberia analizar
su fondo, pues concurririan dos causas de inadmision
que devendrian causas de desestimacién, ya que ni se
habria invocado previamente, ni se habria agotado la
via judicial previa [art. 44.1 a) y c) en relacion con el
art. 50.1 a) LOTC]. El recurrente no habria invocado esta
lesién ni en el escrito de solicitud de modificacion de
la medida cautelar ni en los recursos instados contra
su denegacion. Esta falta de invocacién formal de la
lesion vendria, ademads, avalada por la propia actitud
procesal del recurrente, pues el demandante acudié a
declarar ante el Juez de Instruccién voluntariamente y
por su propia iniciativa, de modo que esta conducta impli-
caria la negacion misma de la pretensidon de falta de
competencia de la jurisdiccién espanola. De otra parte,
se advierte que, si bien la adopcidon de una medida cau-
telar precisa de las mismas condiciones que se exigen
al Juez para resolver sobre el fondo del asunto, sin embar-
go, ello no significa que el Tribunal Constitucional pueda
analizar las cuestiones relativas a la competencia en rela-
cion con las resoluciones dictadas respecto de la medida
cautelar, ya que ello afectaria al nucleo de la causa,
cuyo curso podria verse impulsado o detenido. Por ello,
deberia esperarse hasta que se dictaran las resoluciones
sobre el fondo de la causa, a fin de que los Tribunales
ordinarios puedan remediar la violacion alegada.

b) En relacién con el segundo motivo de la deman-
da, comienza por advertir que la exigencia de motivacion
de las resoluciones judiciales limitativas de derechos
constituye una exigencia derivada de la necesaria pro-
porcionalidad de la medida, de modo que la falta de
motivacion implica la lesién del derecho limitado, por
lo que el canon de enjuiciamiento de esta pretension
seria la libertad misma y no el derecho a la tutela judicial
efectiva. Ello no obstante, debe precisar con caracter
previo si la medida cautelar impuesta participa de la
naturaleza de las medidas limitativas de los derechos
fundamentales, y en particular de la prisiéon preventiva,
debiéndose exigirse los mismos requisitos que la juris-
prudencia constitucional requiere para la legitimidad de
su adopcion. Con cita de la STC 56/1997 argumenta
la parificacion de la prision preventiva con otras medidas
cautelares restrictivas de la libertad, de modo que cual-
quier medida que la limite o restrinja seria incardinable
en el ambito de proteccion dispensado por el art. 17
CE. Por consiguiente, considera que han de analizarse
los Autos impugnados desde la perspectiva de la con-
currencia de todos los extremos que justifican dicha res-
tricciéon de la libertad y desde la 6ptica de que la pon-
deracion realizada sea adecuada con los fines de la
institucion.

Sostiene el Ministerio Fiscal que las resoluciones
impugnadas realizan una adecuada ponderacién de los
intereses constitucionales en conflicto, ya que, de un
lado, se apoyan en indicios delictivos relacionados en
el Auto de 10 de octubre de 1997; de otro, la medida
se fundamenta en el riesgo de que el afectado se sus-
traiga a la accidon de la Justicia, dada su nacionalidad,
la falta de objeto de su regreso a Espana en el caso
de una previa salida del territorio espanol o la entidad
de los delitos perseguidos, genocidio y terrorismo, que
racionalmente impulsarian al encartado a alejar la hipé-
tesis de la imposicién de una pena privativa de libertad
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de elevada duracién. Dichas razones que justificarian el
fin de la medida no resultarian alteradas ni por la mencién
en los Autos recurridos de la improbable huida, ni por
haber prestado en un principio declaracion, a la vista
de la nueva actitud del declarante cuestionando la juris-
diccién espaiolay justificando la falta de responsabilidad
penal en su conducta. Todo ello habria sido expuesto
en el Auto de 19 de abril de 1999.

Sin embargo, el Fiscal ante este Tribunal entiende
que del Auto de 30 de julio de 1999 se desprende la
falta de proporcionalidad de la medida cautelar, pues
el recurrente fue puesto en prisiéon desde el Auto de
10 de octubre de 1997 y hasta la fecha del Auto impug-
nado —31 de julio de 1999—, no habia sido procesado,
es decir, el Juez no habia establecido la existencia de
indicios racionales de criminalidad. Ponderando esta cir-
cunstancia con el tiempo de duracion de la medida de
prohibicion de salida del territorio espafiol, considera el
Fiscal «desproporcionada una decision de tal naturaleza,
que coloca durante mas de dos afios a una persona
en limitada libertad deambulatoria sin que contra ella
existan declarados los mencionados indicios y sin que
se conozca el tiempo que puede permanecer aun sujeta
a la referida limitacién». Por ello considera dicha medida
lesiva del derecho a la libertad (arts. 17 y 24.1 CE).

c) Por dltimo, en relacion con la cuestién puesta
en evidencia por el propio Tribunal Constitucional relativa
a la falta de cobertura legal de esta medida, considera
que, ciertamente, no existe cobertura legal de la misma,
aungue alguna disposicién la mencione, y, entiende tam-
bién, que el Juez no ha compensado el déficit de regu-
lacion legal pues, como acaba de exponer, la medida
es desproporcionada. Por ello, considera, en aplicacion
de la doctrina contenida en la STC 49/1999, que se
ha producido la vulneracién del art. 17 CE.

En particular, entiende que el art. 8.3 de la Ley
4/198b5, de extradicion pasiva, no puede considerarse
habilitacién legal por cuanto estd prevista para los casos
en que exista una Sentencia condenatoria o un man-
damiento de detencion firmes. Tampoco lo seria el art.
10.2 de laLey 1/1992, de 21 de febrero, de proteccién
de la seguridad ciudadana, pues esta disposicidon «con-
templa la hipdtesis de tal medida, que no obstante no
regula, plantedndose en consecuencia cuéles puedan ser
los requisitos para su adopcidén, su extension o alcance,
o su duraciéon». De otra parte, entiende también, que
no resulta posible considerar que la regulacion de la
prisién provisional cubre esta medida al habilitar al Juez
para la privacion de libertad, de modo que pudiera enten-
derse que también tiene competencia el Juez para impo-
ner medidas de menor alcance. La razén reside en que
ello conduciria inexorablemente al terreno de la arbi-
trariedad «ya que autorizaria a cada Juez, a imponer
su particular medida restrictiva de la libertad, y cuyas
multiples variantes cabe imaginar en este concreto ambi-
to de la limitacién de la salida del territorio nacional
(delimitacion de presupuestos; limitacion a determinadas
fechas; limitaciéon a determinados paises, que por su leja-
nia o proximidad hicieran mas o menos dificil o costoso
el regreso a Espafia para ser enjuiciado; duracion tem-
poral de la medida... etc)»; de modo que las posibles
decisiones a adoptar podrian llegar a ser infinitas y resul-
taria imposible el control de tales medidas por un érgano
jurisdiccional superior.

Lo dispuesto en la Ley Organica 1/1992 se enmarca
en la atribucién de competencias al Gobierno a través
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en
materia de seguridad ciudadana, de manera que tan sdlo
prevé la consecuencia -no expedicion del pasaporte o
documento que lo supla- cuando una decisién judicial
resuelva impedir la salida del territorio espafiol a un incul-
pado en un proceso penal. La existencia o no de respaldo
legal a dicha prohibicién legal es algo ajeno a la autoridad

gubernativa que debe limitarse a dar cumplimiento a
las 6rdenes judiciales que recibiere.

Aduce el Ministerio Fiscal también, mediante su trans-
cripcion, lo razonado por el Tribunal Supremo en su Sen-
tencia de la Sala Segunda de 15 de octubre de 1999,
en el sentido de que el acuerdo de dicha prohibicién
puede ser constitutivo de delito de prevaricacion.

Mantiene, asimismo, el Ministerio Fiscal que no puede
considerarse prevision legal el art. 5 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, ratificado por Espana, que
en su parrafo 3 establece la posibilidad de que la puesta
en libertad del sometido a prision preventiva pueda con-
dicionarse a una «garantia que asegure la comparecencia
del interesado en juicio», pues, de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, ello ha de entenderse en el sentido de la legitimidad
de las garantias que especificamente prevea cada Estado
en su propio ordenamiento. En su apoyo aduce la doc-
trina sentada en las Sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en los casos Toth, de 12 de
diciembre de 1991, § 62, Stogmuller, de 10 de noviem-
bre de 1969, § 15, Matznetter, de 10 de noviembre
de 1969, § 11, y Tomasi, de 27 de agosto de 1992.
En ellas se parte de la legitimidad de la garantia con-
sistente en la intervencion del pasaporte en la medida
en que la legislaciéon interna prevé expresamente dicha
medida. Avalaria este planteamiento lo dispuesto en el
art. 2 del Protocolo 4 a dicho Convenio en relacién con
los derechos a la libre circulaciéon en el territorio de los
Estados y al abandono de cualquier pais, pues esta dis-
posicién establece que el ejercicio de estos derechos
no podra ser objeto de otras restricciones que las «pre-
vistas en la ley».

A la vista de la doctrina jurisprudencial sentada en
laSTC49/1999, en el sentido de que la falta de prevision
legal de la medida restrictiva de un derecho fundamental
puede ser colmada por la actuacion judicial, y teniendo
en cuenta que, en el caso, la prohibiciéon de salida del
territorio espafiol carece de previsién legal y la decision
judicial no ha sido respetuosa de la proporcionalidad
que ha de observarse en la limitacién de los derechos
fundamentales, concluye el Ministerio Fiscal la vulne-
racion del derecho a la libertad e interesa que se otorgue
el amparo solicitado.

8. Por escrito registrado en este Tribunal el 23 de
octubre de 2000, dona Marta Inés del Valle Rondoleto
e lzquierda Unida efectuaron sus alegaciones de opo-
sicion al presente recurso de amparo. Sobre el primer
motivo del recurso se sostiene que no se ha invocado
la lesién en el procedimiento ordinario, por lo que el
andlisis del fondo de la demanda debe circunscribirse
al motivo referido a la lesion del art. 17.1 CE:

a) No obstante, y para el caso de que el Tribunal
Constitucional decidiera examinar el fondo del recurso,
se razona la competencia y jurisdiccion de los Tribunales
espanoles para conocer de los hechos. En primer tér-
mino, se parte de lo dispuesto en el art. 23.4 LOPJ en
el sentido de que la jurisdiccion espafiola serd compe-
tente para conocer de los hechos cometidos por espa-
noles o extranjeros fuera del territorio nacional que sean
susceptibles de tipificarse, segun la ley espanola, como
genocidio o terrorismo, para razonar que, efectivamente,
los hechos imputados en el sumario 17/97 pueden ser
calificados de delito de genocidio del art. 607 del vigente
Cdédigo Penal, y 137 bis del antiguo Cédigo Penal, a
la luz de la interpretacién que se ha realizado por los
organismos internacionales y las distintas conferencias
internacionales que han tenido lugar sobre prevencion
y castigo del crimen de genocidio o unificacién del dere-
cho penal, y a la luz de la interpretaciéon del propio Tri-
bunal Supremo espafiol en la Sentencia de 6 de julio
de 1983. Asimismo, se argumenta la posible calificacién
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de los hechos como delito de terrorismo a partir de la
interpretacion de la Asamblea General de Naciones Uni-
das y la Conferencia sobre Seguridad y Cooperacién en
Europa.

En contra de considerar que los hechos sean cosa
juzgada al haber sido ya juzgados en Argentina, se aduce
el art. 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos que dispone que «nada de lo dispuesto en
este articulo se opondra al juicio ni a la condena de
una persona por actos u omisiones que, en el momento
de cometerse, fueran delictivos segun los principios
generales del derecho reconocidos por la comunidad
internacional». Se cita también el art. 27 de la Conven-
cion de Viena que establece que ninguna parte podra
invocar las disposiciones de su Derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado.

De otra parte, se alega que el propio art. 23.4 LOPJ
en su parrafo g) admite la competencia espafola para
el conocimiento de «cualquier otro [delito] que, segun
los Tratados y los Convenios Internacionales, deba ser
perseguido en Espafa», apuntdandose en este contexto
la consideracion delictiva de los hechos tanto en el Con-
venio contra la Tortura, de 10 de diciembre de 1984,
como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

En segundo lugar, en relacién con la imposibilidad
de aplicacidon retroactiva del art. 23.4 LOPJ, se argu-
menta que nos encontramos ante una norma de caracter
procesal, de modo que la ley aplicable es la vigente
al tiempo de iniciarse las actuaciones judiciales y no
al momento de cometerse los hechos. Se sostiene, ade-
mas, la distinta vigencia del principio de legalidad en
el A&mbito procesal dada la admisién de la analogia. De
otra parte, se entiende que también al amparo de la
Ley Organica del Poder Judicial de 1870 seria compe-
tente la jurisdiccion espaiola, pues esta ley preveia en
su art. 326 esta competencia para el conocimiento de
los delitos contra la seguridad exterior del Estado en
cuyo marco el art. 137 bis CP regulaba el delito de geno-
cidio. Lo mismo es argumentable respecto de los delitos
de terrorismo que se recogian en el Cédigo de Justicia
Militar.

Se aduce que, de conformidad con los principios
generales del Derecho Internacional consuetudinario, los
paises son competentes para conocer de estos delitos,
citando en este ambito el caso Eichmann, el caso Barbie
o el caso Dusko Tadic. Se afirma que los delitos come-
tidos bajo la dictadura militar argentina violan normas
de ius cogens y que ello avalaria la jurisdiccion de los
Tribunales espafnoles. Se razona la imprescriptibilidad y
la jurisdiccion universal en los crimenes contra la huma-
nidad y se fundamenta que los hechos imputados son
constitutivos de crimenes contra la humanidad a partir
del desarrollo internacional que ha tenido su configu-
racion desde los Tribunales de Nuremberg hasta las dis-
cusiones de la Asamblea de Naciones Unidas sobre el
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia y sobre el Proyecto de Cédigo de Crimenes
contra la Paz y Seguridad de la Humanidad de 1996,
y citdndose precedentes sobre la cuestion, desde la Pri-
mera Conferencia de la Haya o las Convenciones de
Ginebra. Con parecidos argumentos y citas se sostiene
que los hechos son constitutivos de delitos de tortura
de conformidad con el Derecho Internacional y citandose
precedentes de su aplicacion en los Tribunales nortea-
mericanos o en el Reino Unido en el caso Pinochet. Se
aduce en este contexto la falta de vigencia de las leyes
de amnistia, la primacia del Derecho Internacional sobre
el interno, asi como el caracter imprescriptible de estos
delitos en dichos casos debido al caracter de ius cogens
de las normas vulneradas. Se cita en este sentido la
Declaracién de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, considerando que las leyes de punto final y

de obediencia debida asi como el Decreto de indulto
eran incompatibles con la Declaracidon Interamericana
de Derechos y Deberes del Hombre y con la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Se razona también
en este contexto la imposibilidad de aplicar la prohibicién
de bis in idem, si el autor del crimen contra la humanidad
no ha sido juzgado debidamente y la justicia no ha obra-
do de manera independiente e imparcial.

En tercer lugar, se fundamenta la existencia de res-
ponsabilidad penal individual a partir de las tipificaciones
realizadas en Derecho Internacional sobre los actos de
preparacién, conspiracion, planificacion, colaboracion,
intervencion, pertenencia a organizacion o ejecucion de
los crimenes, que dan lugar a responsabilidad penal en
el marco de los crimenes contra la humanidad, anali-
zdndose exhaustivamente los cargos imputados en el
Proceso de Nuremberg y comparandolos con los hechos
imputados en el sumario 17/97: asi, lo sucedido en la
Escuela Mecanica de la Armada y los métodos utilizados
para secuestrar y hacer desaparecer personas, apropia-
cion de ninos, operaciones en el exterior del pais y otros.
Se expone la evolucion del Derecho Internacional con
posterioridad a los Tribunales de Nuremberg en cuanto
a la tipificacién de los hechos que dan lugar a respon-
sabilidad penal individual, por ejemplo, en el Estatuto
del Tribunal Internacional para la Antigua Yugoslavia,
en el caso Tadic y en otros.

b) Sobre la vulneracion del derecho a la libertad,
se sostiene que, a la vista de la gravedad de las impu-
taciones, la prohibicién de salida del territorio espafiol
constituia la medida cautelar menos gravosa para el afec-
tado capaz de garantizar que estuviera a disposicion de
la justicia espanola. De otra parte, se entiende que, a
pesar de lo alegado en la demanda, si se imputan hechos
concretos y que no es posible apreciar la eximente de
obediencia debida. Finalmente se afirma que la actitud
de colaboracién con la justicia que se alega ha cesado,
de modo que ello avala la existencia de riesgo de fuga
del recurrente.

9. Por escrito registrado en este Tribunal el 23 de
octubre de 2000, evacud trdmite de alegaciones doina
Marta Bettini Francese. Respecto de la alegacién de falta
de competencia de los Tribunales espanoles, sostiene
que el motivo debe inadmitirse de plano ya que el deman-
dante de amparo no impugné dicha cuestion cuando
fue decidida por el Pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional en Auto de 4 de noviembre de 1998,
y porque tampoco ha sido alegado en los escritos y
recursos relativos a la medida cautelar impugnada. En
cuanto al fondo de la cuestién se entiende que es com-
petente la jurisdiccidn espanola en atencién a lo previsto
en la Ley Organica del Poder Judicial de 1870, aplicando
el principio real o de proteccién de intereses entendiendo
que los hechos serian constitutivos de los delitos de
genocidio, que era un delito integrado entre los relativos
a la seguridad del Estado, asi como de terrorismo. En
relacién con la alegada lesién del derecho a la libertad,
se entiende que la medida cautelar no afecta a este
derecho, sino que afectaria al derecho a la libre circu-
lacién consagrado en el art. 19 CE. De otra parte se
razona que las normas procesales, si bien no de forma
expresa, dan cobertura legal a esta medida ya que al
autorizar a la imposicion de la medida mdas gravosa, la
privacion de libertad, también autorizan la restriccion
de un aspecto de esa libertad. Aparece no obstante de
forma expresa esta medida en la Ley de Extradicién Pasi-
va en su art. 8.3, de modo que cabria realizar una inter-
pretacidon analdgica de la misma que no estaria prohibida
por resultar de entre todas las medidas la mas favorable
al reo.

10. Por escrito registrado en este Tribunal el 23
de octubre de 2000, presentaron sus alegaciones doina
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Enriqueta Estela Barnes de Carlotto, dofa Rosa Tarlovski
de Roisinblit, dofia Matilde Artes Company, dofia Maria
Nora Gutiérrez Penette y dona Carlota Ayub Larrousse:

a) En relacion con el primer motivo de amparo se
sostiene que se trata de resoluciones interlocutorias que
no pueden ser objeto de amparo, que no consta invocada
en via jurisdiccional previa la infraccion del precepto
constitucional y que no se ha agotado la via judicial
previa. Se entiende que el recurrente no impugnd la
competencia cuando el Pleno de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional en Auto de 4 de noviembre
de 1998 declaré la competencia de la jurisdiccion espa-
nola, cuando el procesado ya era parte en el procedi-
miento en aquel momento. Se senala también que el
demandante todavia puede plantear el motivo en el pro-
ceso de origen entre los articulos de previo pronuncia-
miento, en el propio juicio oral y en el recurso de
casacion.

b) Respecto de la pretension de vulneracion del art.
17 CE, se advierte, en primer término, que la demanda
no precisa qué apartado concreto de esta disposicion
entiende vulnerado. Considera que no consta que haya
denunciado esta lesidn, y que carece de forma manifiesta
de contenido, pues estas medidas no afectan al derecho
a la libertad, sino a la libertad de circulacion del art.
19 CE, que es un derecho que se refiere exclusivamente
a los espanoles. De otra parte, se sostiene que esta medi-
da debid recurrirse cuando se impuso en el Auto de
10 de octubre al rebajarse la prisién provisional a libertad
provisional con fianza y sometimiento a las medidas
cautelares.

c) En relacién con la falta de prevision legal de las
medidas, afirma que, aunque hubiera sido mas deseable
que el legislador hubiera establecido un catalogo de
medidas cautelares sustitutivas de la prisién provisional,
sin embargo, existe prevision legal suficiente, y que dicha
normativa, de un lado, no contradice ni la Constitucion,
ni la legislacion internacional, y, de otro la adopcion de
la medida en el caso concreto esta justificada y es
proporcionada.

En primer término, se afirma que el motivo no deberia
ir referido al art. 17 CE, sino al art. 19 CE que garantiza
la libre circulacién, y que ello repercute no sélo en su
menor proteccion, sino también en que, mientras el dere-
cho a la libertad se refiere a «toda personan», el derecho
a la libre circulacién se adscribe a «los espafnoles». De
modo que el recurrente, de nacionalidad argentina, no
estaria amparado por el art. 19 CE.

En segundo lugar, se sostiene que la cobertura legal
de esta medida se encuentra en el art. 11 de la Ley
Organica 1/1992, de 29 de febrero, sobre proteccion
de la seguridad ciudadana, que prevé que los extranjeros
que se encuentren en territorio espanol no podran ser
privados de la documentacién que acredite su identidad
«salvo en los mismos supuestos previstos para el docu-
mento nacional de identidad», en el art. 10.2 de la misma
Ley, que establece que la autoridad judicial puede pro-
hibir la expediciéon de pasaporte o la salida de Espafia
respecto de quien «se halle inculpado en un proceso
penal».

También constituiria cobertura legal la Ley de Extran-
jeria y su Reglamento, vigentes en ese momento, Ley
Orgéanica 7/1985, de 1 de julio, y Real Decreto
155/1996, de 2 febrero. De un lado, el art. 21.2 de
la Ley establecia que «cuando un extranjero se encuentre
encartado en un procedimiento por delitos menos gra-
ves... el Juez podrd autorizar... su salida de Espafia», de
modo que en los casos de delitos graves no podria otor-
gar dicha autorizacion. De otro, el art. 21.4 de la Ley
y el art. 121 del Reglamento establecen la posibilidad
de que el Ministro del Interior imponga tal prohibicién
de salida. Finalmente, el art. 67 del Reglamento prevé

la posibilidad de imponer dichas prohibiciones como
medidas de seguridad. Se afnade en este marco que la
Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos
y Libertades de los Extranjeros en Espafia no ha variado
la situacioén legal, ya que su art. 5 dispone que «los extran-
jeros que se hallan en Espana... tendran derecho a cir-
cular libremente por territorio espanol y a elegir su resi-
dencia sin mas limitaciones que las establecidas con
caracter general por los tratados y las leyes, o las acor-
dadas por la autoridad judicial, con caracter cautelar o
en un proceso penal o de extradicién en los que el extran-
jero tenga la condicién de imputado», reiterando su art.
26.1 que «las salidas del territorio espafol podran rea-
lizarse libremente, excepto en los casos previstos en el
Cdédigo Penal y en la presente ley». Respecto de la reti-
rada del pasaporte el art. 4, establece la posibilidad de
su privaciéon en los supuestos previstos en esta Ley y
en la Ley Orgénica 1/1992.

Se alega, también que la prohibicion de salida al
extranjero se encuentra prevista en el Reglamento del
Servicio Militar en su art. 9 g).

Sobre la constitucionalidad de dichas previsiones
legales se advierte que estas normas fueron acordadas
mediante Ley Organica, respetando lo previsto en el art.
81.1 CE y que no suscitaron dudas al Tribunal Cons-
titucional ni en la STC que ponderd la constitucionalidad
de la Ley Orgénica 1/1992, ni en las SSTC 108/1984,
66/1989,56/1997,72/2000 que se ocuparon de estas
medidas cautelares. Asimismo, se sostiene que tampoco
le suscitan dudas al Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, que, si bien no ha abordado directamente la cues-
tién, si se ha referido tangencialmente a ellas.

Finalmente, se afirma que la medida es absolutamen-
te proporcionada y esta justificada, pues es la medida
menos gravosa que puede evitar la fuga del procesado
del territorio espanol. Esta probabilidad de huida rele-
vante derivada de que el procesado trata por todos los
medios de evitar la jurisdiccion de los Tribunales espa-
noles y de que su huida a Argentina implicaria su impu-
nidad, ya que las autoridades argentinas se han negado
a colaborar con el Juez Instructor desoyendo las comi-
siones rogatorias enviadas y dado que en Argentina las
leyes de impunidad avalarian la impunidad del pro-
cesado.

A mayor abundamiento se entiende que si no es posi-
ble dictar esta medida cautelar todos los extranjeros suje-
tos a procedimiento en Espaina serian sometidos a prision
provisional, por lo que las medidas cautelares serian mas
gravosas.

Se realizan, por ultimo, una serie de consideraciones
sobre la existencia de normas de cardcter internacional
que avalarian la adopcion de estas medidas cautelares
en casos en los que existe un mandato de ejercicio de
jurisdiccion universal. En este marco se citan: el art. 9.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el art. 5.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
que prevén la posibilidad de supeditar la libertad pro-
visional a una garantia que asegure la comparecencia
del acusado en el juicio, si bien ninguna de estas normas
precisan cuales pueden ser estas garantias; el art. 16
del Convenio Europeo de Extradicion que autoriza a los
Estados a tomar las medidas necesarias para evitar la
fuga de la persona reclamada y el art. 8.3 de la Ley
de Extradicion Pasiva que prevé la posibilidad de dejar
en libertad al detenido «adoptando alguna o algunas
de las medidas siguientes para evitar su fuga: ... orden
de no ausentarse en un lugar determinado sin la auto-
rizacion del Juez, ... retirada de pasaporte...»; el art. 6.1
de la Convencion contra la Tortura de 10 de diciembre
de 1984 que establece la posibilidad de adoptar la deten-
cion u «otras medidas para asegurar su presencia», «de
conformidad con las leyes de tal Estado»; el art. 68 del
Acuerdo de adhesion al Convenio de Schengen de 14
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de junio de 1985, que también prevé la posibilidad de
adoptar otras medidas subsidiarias a la detencion pre-
ventiva que garanticen la permanencia de la parte reque-
rida en los casos de huida para evitar el incumplimiento
de una pena o medida privativa de libertad.

En relacidn con el principio de jurisdiccion universal,
esta medida cautelar se encontraria prevista en las nor-
mas que integran el mandato de ejercer tal jurisdiccion
universal, como instrumento para su efectividad y que
especificamente prevén la obligacién de los Estados de
adoptar las medidas necesarias para asegurar la pre-
sencia en juicio del inculpado y para permitir o facilitar
su enjuiciamiento y castigo. En este contexto se citan:
el art. 6.1 de la Convenciéon contra la Tortura; el art.
14 f) de la Declaracion sobre Proteccion de todas las
personas contra las Desapariciones Forzadas de la Asam-
blea General de Naciones Unidas (A/Res/47/133), el
principio nim. 1 de los Principios de Cooperacion Inter-
nacional en la identificacién, detencién y extradicién de
los culpables de crimenes de guerra o de crimenes de
lesa humanidad.

Finalmente, se razona que el recurrente es un criminal
internacional al que se le imputan los delitos mas graves
que se pueden cometer y que su caracter delictivo queda
avalado a nivel internacional con independencia de la
consideracioén de los hechos en la legislaciéon de su pais,
pues el art. 7.2 de la Declaracion Universal de los Dere-
chos del Hombre, y el art. 15.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en sentido similar, esta-
blecen que «el presente articulo [referido al principio
de legalidad] no impedira el juicio y castigo de una per-
sona culpable de una accién que, en el momento de
su comisién, constituia delito segun los principios gene-
rales del derecho reconocidos por las naciones civi-
lizadas».

11. Por escrito registrado en este Tribunal el 26
de octubre de 2000, efectuaron sus alegaciones la Aso-
ciacion Libre de Abogados (ALA), la Asociacion Argen-
tina Pro Derechos Humanos Madrid (AAPDHM), la Comi-
sién de Solidaridad de Familiares de Presos Politicos,
Desaparecidos y Muertos de la Argentina (COSOFAM),
la Asociacién contra la Tortura (ACT), la Asociacién Pro
Derechos Humanos de Espana (APDHE), Iniciativa per
Catalunya (IC) y la Confederacion Intersindical Gallega
(CIG).

a) En relacion con el primer motivo de amparo se
sostiene que se trata de resoluciones interlocutorias que
no pueden ser objeto de amparo, que no consta invocada
en via jurisdiccional previa la infraccion del precepto
constitucional y que no se ha agotado la via judicial
previa. Se entiende que el recurrente no impugnd la
competencia cuando el Pleno de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional declaré, por unanimidad, la
competencia de la jurisdiccién espafola, cuando el pro-
cesado ya era parte en el procedimiento en aquel
momento. En cuanto al fondo del motivo se manifiesta
que la cuestién ha recibido cumplida respuesta porme-
norizada en las distintas resoluciones que desestimaron
los recursos interpuestos por el Fiscal en la causa, en
particular en el Auto de 20 de septiembre de 2000.

b) En relacidon con el segundo motivo, se sostiene
que no consta alegada la infraccidon constitucional. En
cuanto al fondo, entiende que es evidente que el
recurrente carece de arraigo social y familiar en Espana
y que por dicha razén y la existencia de riesgo de fuga
se opusieron al acuerdo de libertad provisional. De otra
parte, se entiende que se imputan hechos concretos y
que no es posible apreciar la eximente de obediencia
debida. Finalmente, se afirma que ya no existe la actitud
de colaboracién con la justicia que se alega.

c) En cuanto a la falta de prevision legal de la medi-
da, las alegaciones efectuadas son idénticas a las rea-

lizadas en el escrito de 23 de octubre que encabeza
dofia Enriqueta Estela Barnes de Carlotto, por lo que
en este punto resulta suficiente una remisién al ante-
cedente anterior.

12. Por escrito registrado en este Tribunal en idén-
tica fecha, presentd sus alegaciones dona Hebe Maria
Pastor de Bonafini. Las alegaciones realizadas sobre los
dos primeros motivos de la demanda son idénticas a
las efectuadas en el escrito de 26 de octubre de 2000
encabezado por la Asociacién Libre de Abogados (ALA),
por lo que nos remitimos al antecedente anterior apar-
tados a) y b). Las alegaciones sobre el motivo consistente
en la falta de prevision legal de la medida cautelar son
idénticas materialmente a las expuestas en el escrito
de 23 de octubre de 2000 encabezado por dona Enri-
queta Estela Barnes de Carlotto, a pesar de exponerse
en distinto orden, por lo que nos remitimos al antece-
dente 11 apartado c).

13. La Sala Segunda, por providencia de 7 de
noviembre de 2000, acordd incorporar a las actuaciones
los escritos presentados por los Procuradores don José
Miguel Martinez Fresneda Gambra, dofa Isabel Canedo
Vega, don Javier Fernandez Estrada y dofia Maria Salud
Jiménez Munoz, adjuntando escrituras de poder acre-
ditativas de las representaciones que decian ostentar.
Asimismo, no habiéndose acreditado por la Procuradora
dofia Isabel Canedo Vega su representacion respecto
de la Federacion de Asociaciones de Abogados «Libertad
y Defensa», ni por la Procuradora doina Modnica Lum-
breras Manzano, la representacién que dijo ostentar res-
pecto de dona Marta Petrone de Badillo, ni respecto
de dona Juana Meller de Pargament, acordd tener por
decaidos en su derecho a personarse en el presente
recurso a dichos codemandados.

14. Por providenciade 12 de julio de 2001, se sefa-
16 para deliberacion vy fallo de la presente Sentencia el
dia 16 del mismo mes vy afo.

Il. Fundamentos juridicos

1. La presente demanda de amparo se dirige contra
los Autos de 19 de abril y 31 de mayo de 1999 del
Juzgado Central de Instruccion nim. 5 de la Audiencia
Nacional, que denegaron la solicitud de modificaciéon de
la medida cautelar impuesta en el procedimiento 17/97,
consistente en la libertad provisional con prohibicion de
abandonar el territorio espanol y retirada del pasaporte,
y contra el Auto de 30 de julio de 1999 de la Seccion
Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
que confirmd dichas resoluciones. A ellas se atribuye
la vulneracion del derecho al Juez ordinario predeter-
minado por la ley (art. 24.2 CE) en relacién con el prin-
cipio de legalidad, el derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefensidn y el principio de irretroactividad de las
disposiciones no favorables restrictivas de derechos indi-
viduales (arts. 24.1 y 25.1 CE), al entender que los Tri-
bunales espanoles carecen de competencia para el cono-
cimiento de los delitos que se imputan al recurrente;
asi como la vulneracién del derecho a la libertad personal
(art. 17.1 CE) en relacion con el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), por con-
siderar que las decisiones judiciales relativas a dicha
medida cautelar carecen de motivacion y son, en con-
secuencia, desproporcionadas.

Objeto de esta demanda de amparo es, asimismo,
la eventual lesion del derecho a la libertad personal (art.
17.1 CE) debido a la ausencia de prevision legal de la
medida cautelar impuesta, cuestiéon sometida por este
Tribunal, en uso de la atribuciéon conferida al efecto por
el art. 84 LOTC, a las partes personadas para que ale-
garan lo que estimaren pertinente. Pero no constituyen
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objeto del presente amparo las alegaciones afnadidas
por el recurrente en el escrito de 18 de octubre de 2000,
referidas a los eventuales menoscabos de los derechos
a la tutela judicial efectiva sin indefensién y a un proceso
sin dilaciones indebidas, fundamentadas en relacién con
el Auto de procesamiento dictado el 2 de noviembre
de 1999 y el Auto de 2 de noviembre de 1999 que
modifica el anterior. Pues, como este Tribunal tiene decla-
rado, es el escrito de la demanda de amparo y no el
de alegaciones el que fija el objeto del amparo cuyo
otorgamiento se solicita (por todas SSTC 30/1989, de 7
de febrero, FJ 1; 2/1990, de 15 de enero, FJ 1;
132/1991, de 17 de junio, FJ 2; 185/1996, de 25
de noviembre, FJ 1; 55/2001, de 26 de febrero, FJ 3).

A todo ello se oponen todas las partes personadas
con la excepcidon del Ministerio Fiscal, quien interesa
la estimacion de la demanda de amparo ya que considera
que se ha vulnerado el derecho a la libertad personal
del recurrente, en virtud de la ausencia de previsién legal
y de proporcionalidad de la medida cautelar.

2. Como ha quedado expuesto con detalle en los
antecedentes, el demandante alega la lesion del derecho
al Juez predeterminado por la ley (art. 24.2 CE) al enten-
der que la jurisdiccidn espafiola no es competente para
el enjuiciamiento de los delitos que se le imputan de
terrorismo, genocidio y torturas cometidos en el periodo
de gobierno de la Junta Militar Argentina. Todas las par-
tes personadas coinciden en sefalar la existencia de
una causa de inadmision de esta pretension, consistente
en la falta de invocacion en la via judicial previa del
derecho que se pretende vulnerado [art. 50.1 a) en rela-
cion con el art. 44.1 ¢) LOTC], pues ni en la solicitud
de modificacion de la medida cautelar ni en los recursos
instados contra las resoluciones adoptadas respecto de
la misma se alegé la lesion del derecho fundamental.
Es mas, el Ministerio Fiscal afiade que la falta de invo-
cacion formal del derecho resulta corroborada por la
actitud procesal del recurrente de amparo, quien, con
su presencia voluntaria ante el Juez de Instruccion para
declarar sobre los hechos objeto de la causa 17/97,
evidencié su reconocimiento de la competencia de los
Tribunales espafoles para enjuiciar estos hechos.

Pues bien, ha de otorgarse la razén a quienes se opo-
nen ala admision de este motivo de amparo. De la lectura
de las actuaciones —en particular, de los escritos de soli-
citud de modificacidon de la medida cautelar, de peticion
de autorizacién de salida del territorio, y de los recursos
contra las resoluciones relativas a dicha medida— se des-
prende, ciertamente, que el recurrente no puso de mani-
fiesto ante el d6rgano judicial la lesidon del derecho al
Juez ordinario predeterminado por la ley. Por consiguien-
te, ha de desestimarse esta pretension, en aplicacion
de nuestra doctrina sobre la falta de invocacion del dere-
cho que se considera vulnerado en la via judicial previa
(por todas SSTC 1/1981, de 26 de enero, FJ 4; 3/1981,
de 2 de febrero, FJ 1; 201/2000, de 24 de julio, FJ 3,
con amplio resumen de la jurisprudencia constitucional),
lo que hace innecesario un pronunciamiento de este Tri-
bunal sobre la eventual concurrencia de los otros ébices
procesales que las partes alegan, e impide el examen
del fondo de la cuestion.

3. Si bien la segunda vulneraciéon alegada en la
demanda se centra en la lesién del derecho a la libertad
personal (art. 17.1 CE) en relacién con el derecho a
la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE),
que el recurrente fundamenta con base en la falta de
motivacion y ausencia de proporcionalidad de la medida
impuesta, sin embargo, su examen se efectuara con pos-
terioridad a la cuestion relativa a la falta de cobertura
legal de la medida acordada, puesta de relieve por este
Tribunal a las partes, pues la ausencia de prevision legal

de una medida limitativa de un derecho fundamental
constituye una lesién autonoma del derecho sustantivo
afectado (SSTC 52/1995, de 23 de febrero, FFJJ 4 y b;
49/1999, de 5 de abril, FJ b) y es condicién previa
imprescindible de la legitimidad constitucionalidad de
las injerencias del poder publico en los derechos fun-
damentales (SSTC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 7;
52/1995, de 23 de febrero, FJ 4; 207/1996, de 16
de febrero, FJ 4; 49/1999, de 5 de abril, FJ 4).

Ahora bien, con caracter previo, se ha de precisar
si nos encontramos ante un supuesto de afeccién del
derecho a la libertad y seguridad personal protegido en
el art. 17.1 CE o si, como sostiene alguna de las partes
personadas, se trata de una medida que afecta a la liber-
tad de circulacién reconocida en el art. 19 CE so6lo para
los espanoles, de modo que, la medida cautelar impues-
ta, al haber sido adoptada respecto de un nacional de
otro pais, no podria constituir violacién alguna de este
derecho fundamental.

4. Los argumentos que sustentan esta fundamen-
tacion desestimatoria de la pretensién se asientan en
dos premisas que no pueden ser compartidas por este
Tribunal: la absoluta exclusion de los nacionales de otros
Estados del ambito de proteccion del art. 19 CE y la
autonomia de la prohibicién de salida del territorio espa-
nol y la retirada del pasaporte en cuanto medida limi-
tativa de los derechos del demandante de amparo.

a) En primer término, el hecho de que el art. 19
CE no mencione expresamente a los extranjeros no sig-
nifica que carezcan siempre y en todo caso del derecho
a la libre circulacién por el territorio espafiol y, espe-
cificamente, que carezcan del derecho a salir del terri-
torio espanol cuando han entrado en él de forma licita.
Enla STC 94/1993, de 22 de marzo (FJ 2), sostuvimos
que «la inexistencia de declaracién constitucional que
proclame la libertad de circulacion de las personas que
no ostentan la nacionalidad espanola no es argumento
bastante para considerar resuelto el problema... La dic-
cion literal del art. 19 CE es insuficiente porque ese
precepto no es el Unico que debe ser considerado; junto
a él, es preciso tener en cuenta otros preceptos que
determinan la posicion juridica de los extranjeros en
Espafia, entre los que destaca el art. 13 CE. Su apartado 1
dispone que los extranjeros gozan en Espana de las liber-
tades publicas que garantiza el Titulo | de la Constitucion,
aun cuando sea en los términos que establezcan los
tratados y la Ley... Y el apartado 2 de este art. 13 sola-
mente reserva a los espanoles la titularidad de los dere-
chos reconocidos en el art. 23 CE... Por consiguiente,
resulta claro que los extranjeros pueden ser titulares de
los derechos fundamentales a residir y a desplazarse
libremente que recoge la Constitucién en su art. 19»
(en sentido similar SSTC 116/1993, de 29 de marzo,
FJ 2; 86/1996, de 21 de marzo, FJ 2; 24/2000 de
31 de enero, FJ 4). De suerte que los extranjeros son
titulares de los derechos fundamentales establecidos en
el art. 19 CE siempre que resulten reconocidos en los
tratados o en la ley y en los términos de su recono-
cimiento en ellos.

Desde esta perspectiva, la pretensién de amparo, para
alcanzar la conclusion de que los arts. 12 y 13 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconocen
el derecho a la libre circulacion de las personas que
se hallan legalmente en el territorio del Estado, como
tiene declarado este Tribunal (SSTC 94/1993, de 22
de febrero, FJ 4; 116/1993, de 29 de marzo, FJ 2;
24/2000, de 31 de enero, FJ 4) requeriria, mas alla
de la conclusion desestimatoria extraida por alguna de
las partes, analizar si el derecho a la libre circulacion
esta reconocido con caracter general en alguna ley inter-
na o en algun tratado internacional suscrito y ratificado
por Espaina; y a este fin, cabe constatar que el art. 20
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de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia, vigente en
el momento de adoptarse las resoluciones impugnadas,
disponia que «las salidas del territorio espaiol podran
realizarse voluntariamente —salvo en los casos de pro-
hibicion, previstos en la presente Ley». De modo que,
sentado lo que antecede, la constitucionalidad de la pro-
hibicion de salida del territorio espafiol del demandante
de amparo, que llegd a Espana de forma licita para decla-
rar voluntariamente en el procedimiento 17/97, en cuan-
to medida limitativa de su derecho a la libre circulacion,
precisaria examinar también si constituye una limitacion
prevista en la ley y si es proporcionada y necesaria, ya
que, en todo caso, no podemos olvidar que toda medida
restrictiva de derechos fundamentales debe fundarse en
la ley, ser necesaria para la consecucion de fines legi-
timos en una sociedad democratica, y su aplicacion ha
de ser razonada y razonable (por todas STC 207/1996,
de 16 de febrero, FJ 4). Asi lo hemos declarado también
especificamente respecto de las medidas que repercuten
sobre la libre circulacion de las personas (STC 85/1989,
de 10 de mayo, FJ 3). Todo ello, no obstante, con inde-
pendencia de que si se llegara a la conclusiéon de que
la medida impuesta afecta a la libre circulaciéon de las
personas, las exigencias de prevision legal y proporcio-
nalidad debieran ser analizadas desde la perspectiva de
un canon diferente al requerido por el derecho a la liber-
tad personal.

b) En el caso analizado, la prohibicién de salida del
territorio espanol y la consecuente retirada del pasaporte
no constituye una medida autébnoma, sino una de las
garantias que integran la medida cautelar sustitutiva de
la prisidon provisional, esto es, la libertad provisional. En
efecto, el Juzgado de Instrucciéon nim. 5 de la Audiencia
Nacional dicté Auto de prision provisional del recurrente,
que fue sustituido por su libertad provisional con fianza,
obligaciéon apud acta de presentarse semanalmente ante
el Juzgado y siempre que fuere llamado, designacion
de domicilio conocido, entrega del pasaporte y prohi-
bicién expresa de salida del territorio nacional sin auto-
rizacion judicial. Tras alegar la ausencia de medios eco-
némicos, el Juzgado acordo la libertad provisional sin
fianza, manteniendo el resto de las condiciones que
garantizan la futura presencia del recurrente en el juicio.
De modo que la determinacién del derecho que resulta
afectado no puede realizarse sin tener en cuenta la vin-
culacién de la prohibicion de salida del territorio espanol
y la retirada del pasaporte con la libertad provisional
y con la prisién provisional, pues aquélla se impuso como
garantia que integra la libertad provisional adoptada
como medida cautelar de caracter personal sustitutiva
de la prisién provisional.

Asi, este Tribunal ha declarado que la libertad pro-
visional con o sin fianza, en cuanto medida cautelar de
naturaleza personal, implica una restriccién de la libertad
personal (SSTC 56/1997, de 17 de marzo, FJ 9;
14/2000, de 17 de enero, FJ 7), de modo que ello
tiene como consecuencia que «las restricciones a la liber-
tad personal en que puedan traducirse las diversas medi-
das cautelares deben, ciertamente, ser contrastadas con
el criterio general que deriva del derecho fundamental
a la libertad (art. 17.1 CE)» (STC 56/1997, de 17 de
marzo, FJ 9). Pero ademas, este Tribunal ha afirmado
también que la legitimidad constitucional de las reso-
luciones judiciales que acuerdan la imposicién de una
fianza, cuando sustituye la prisién provisional o permite
eludirla, no depende de su adecuacion al derecho a la
libre disposicion de los bienes, sino a la libertad personal,
dado que la no prestacion de fianza habilita para el ingre-
so en prision o para su mantenimiento (asi, de forma
implicita ya en la STC 108/1984, de 26 de noviembre,

FFJJ 4 y 6; 178/1985, de 19 de diciembre, FJ 3, en
relacion con el denominado arresto del quebrado;
66/1989, de 17 de abril, FJ 5; 85/1989, de 10 de
mayo; explicitamente en las SSTC 127/1984, de 28
de diciembre, FJ 5; 14/2000, de 17 de enero, FJ 7;
AATC 336/1995, de 11 de diciembre; 158/2000, de 15
de junio, FJ 2).

Por consiguiente, la legitimidad constitucional de las
resoluciones impugnadas ha de examinarse desde la
o6ptica impuesta por el derecho a la libertad personal
del art. 17.1 CE, ya que, con independencia del contenido
material de la garantia acordada, es decir, del derecho
restringido por la condicién que asegura la presencia
en juicio del sometido a ella, lo que define el ambito
de proteccidon constitucional es el tratarse de una con-
dicién impuesta como garantia que integra la medida
cautelar de caracter personal, que, ademas, sustituye
a la prisiéon provisional. El propio caracter restrictivo de
la libertad personal de la medida cautelar —la libertad
provisional— y su caracter sustitutorio de la prisidon pro-
visional, es decir, la posibilidad de que mediante el incum-
plimiento de la condicion se reinstaure la misma, son
los rasgos que avalan la afeccion del derecho a la libertad
personal del demandante de amparo en este caso y deli-
mitan el marco de analisis de las resoluciones impug-
nadas.

5. Despejadas las dudas de las partes sobre esta
cuestion, se ha de proceder a examinar la existencia
o no de cobertura legal de la medida restrictiva de la
libertad personal, con independencia de que esta posible
lesién no se haya alegado en la demanda, ni sobre ella
se haya manifestado el recurrente una vez sometida a
su consideracion por este Tribunal, pues el art. 84 LOTC
le permite el examen de oficio de otros motivos distintos
de los alegados en los procesos constitucionales, habi-
litando un tramite cuya finalidad reside en asegurar la
contradiccion de las partes sobre los eventuales motivos
de admision o estimacion, por lo que constituye garantia
frente a la indefensién de las partes y del Ministerio
Fiscal (por todas STC 2/1984, de 18 de enero, FJ 1).

En su escrito de alegaciones el Ministerio Fiscal inte-
resa la estimacién de este motivo de amparo al entender
que, a pesar de las referencias contenidas en el art. 8.3
de la Ley 4/1985, de Extradicion Pasiva, en los arts.
10y 11 delalLey 1/1992, de Proteccion de la Seguridad
Ciudadana, o en el art. 5.3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, esta medida carece de cobertura
legal. Las otras partes personadas se oponen a la esti-
macién de esta pretension, aduciendo como cobertura
legal existente, en sintesis: a) Las normas que regulan
la prision provisional, pues en la medida en que autorizan
al Juez para la imposicion de la medida mas gravosa
—la privacién de libertad—, ha de considerarse que auto-
rizan también la restriccion de un aspecto de la libertad;
b) El art. 8.3 de la Ley de Extradicion Pasiva, o una
norma creada a partir de su interpretaciéon analdégica;
c) La legislacién en materia de seguridad ciudadana, asi
el art. 11 en relacién con el art. 10.2 de la Ley Orgénica
1/1992, de Protecciéon de la Seguridad Ciudadana; d)
En el marco de la legislacién en materia de extranjeria,
Ley Orgénica 7/1985 y su Reglamento (Real Decreto
155/1996, de 2 de febrero) se citan el art. 21.2 de
la Ley a sensu contrario, el art. 21.4 de la misma Ley,
y los correspondientes arts. 67 y 121 del Reglamento.
Asimismo se mencionan los arts. 4, by 21.6 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion
social; e) El art. 9 g) del Reglamento del Servicio Militar;
f) Finalmente se citan normas de caracter internacional.
Asi: el art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el art. 5.3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, el art. 16 del Convenio Europeo de Extradicion,
el art. 6.1 de la Convencion contra la Tortura de 10
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de diciembre de 1984, el art. 14 f) de la Declaracion
sobre Proteccién de todas las personas contra las Desa-
pariciones Forzadas adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, y el art. 68 del Acuerdo de
Adhesion al Convenio de Schengen de 14 de junio
de 1985.

El examen de la lesién del derecho a la libertad per-
sonal, dada la posible falta de cobertura legal de la medi-
da restrictiva de este derecho impuesta, requiere dos
precisiones previas relativas al objeto de examen. En
primer término, a la luz de la heterogeneidad y mul-
tiplicidad de las normas citadas por las partes como
eventuales coberturas normativas de la medida, ha de
sefalarse que, en el examen de esta vulneracién, este
Tribunal debe cefiirse a analizar las normas que la auto-
ridad judicial actuante considera que habilitan su inter-
vencion, pues no podemos olvidar que nos encontramos
ante un recurso de amparo cuyo objeto es un concreto
acto de un poder publico, materializado en determinadas
resoluciones judiciales relativas a la citada medida cau-
telar, y que su pretension fundamental reside en su anu-
lacion; de modo que el analisis de la lesion del derecho
no puede realizarse haciendo abstraccion del contenido
de dichas resoluciones, emprendiendo este Tribunal una
tarea, para la que carece de competencia, de anélisis
del ordenamiento juridico espanol en su conjunto. Ello,
no obstante, sin perjuicio de lo que este Tribunal puede
considerar pertinente manifestar en relacion con las dis-
posiciones apuntadas por las partes, a los efectos de
dar una respuesta a quienes tienen, y han manifestado
ante este Tribunal, un interés legitimo en oponerse al
presente recurso de amparo.

La segunda precisién necesaria reside en la delimi-
tacion de la medida cautelar impuesta. Como acabamos
de senalar a los efectos de identificar el derecho fun-
damental afectado, no estamos ante una medida impues-
ta como medida cautelar autbnoma, sino ante una de
las condiciones que integran la libertad provisional. De
manera que la medida cautelar es la libertad provisional
sin fianza y condicionada a especificas cautelas, con-
sistentes en la obligacién apud acta de presentarse sema-
nalmente ante el Juzgado y siempre que fuere llamado,
entrega del pasaporte y prohibicion expresa de salida
del territorio nacional sin autorizacién. En definitiva, liber-
tad provisional y condicionada a estar a disposiciéon del
6érgano judicial.

6. Lasresoluciones impugnadas citan como normas
aplicables las siguientes: en el Auto de 19 de abril de
1999, los arts. 528, 529, 530 y concordantes de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal; en el Auto de 31 de
mayo de 1999, los arts. 528 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; mientras que en el Auto de 30
de julio de 1999, no se cita ninguna disposicion legal.
Por consiguiente, son estas disposiciones las que han
de ser objeto de examen a los efectos de dilucidar si
prevén la medida cautelar consistente en la libertad pro-
visional con prohibicién de salida del territorio nacional
y retirada de pasaporte.

A tal efecto, hemos de recordar que, con caracter
general, hemos declarado que la previsiéon legal de una
medida limitativa de derechos fundamentales es con-
dicion de su legitimidad constitucional. Asi, lo hemos
afirmado, por ejemplo, en relacidn con el derecho a la
intimidad (SSTC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 7;
207/1996, de 16 de febrero, FJ 4) el derecho a la inte-
gridad fisica (SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ §;
7/1994, de 17 de enero, FJ 3; 35/1996, de 11 de
marzo, FJ 2), el derecho a la libertad de expresion (STC
52/1995, de 23 de febrero, FJ 4), el derecho al secreto
de las comunicaciones (STC 49/1999, de 5 de abril,
FJ 4), el derecho a la libertad de circulacién (STC
85/1989, de 10 de mayo, FJ 3), o el derecho a la libertad

personal (SSTC 32/1987, de 12 de marzo, FJ 3;
86/1996, de 21 de mayo, FJ 2). Lo que se corrobora
en atencién a lo declarado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, por ejemplo, en relacién con el dere-
cho a laintimidad y vida privada (SSTEDH de 2 de agosto
de 1984, caso Malone, § 66 y siguientes; de 30 de
julio de 1998, caso Valenzuela, § 46; de 16 de febrero
de 2000, caso Amann, §§ 50, 55 y siguientes; de 4
de mayo de 2000, caso Rotaru, § b2 y siguientes) o
el derecho a la libertad de expresion (Sentencias de 27
de abril de 1995, caso Piermont, § 63 y siguientes; de
20 de mayo de 1999, caso Rekveny, § 34; de 25 de
noviembre de 1999, caso Hashman y Harrup, § 31).

En la STC 49/1999 sostuvimos que «por mandato
expreso de la Constitucién, toda injerencia estatal en
el d&mbito de los derechos fundamentales y libertades
publicas, ora incida directamente en su desarrollo (art.
81.1 CE), o limite o condicione su ejercicio (art. 53.1
CE), precisa una habilitacién legal. Esa reserva de ley
a que, con caracter general, somete la Constitucién Espa-
fola la regulacion de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas reconocidos en su Titulo I, desempefia
una doble funcién, a saber: de una parte, asegura que
los derechos que la Constitucion atribuye a los ciuda-
danos no se vean afectados por ninguna injerencia esta-
tal no autorizada por sus representantes; y, de otra, en
un ordenamiento juridico como el nuestro, en el que
los Jueces y Magistrados se hallan sometidos “Unica-
mente al imperio de la Ley” y no existe, en puridad,
la vinculacién al precedente (SSTC 8/1981, 34/1995,
47/1995 y 96/19986), constituye, en definitiva, el Gnico
modo efectivo de garantizar las exigencias de seguridad
juridica en el ambito de los derechos fundamentales y
las libertades publicas. Por eso, en lo que a nuestro orde-
namiento se refiere, hemos caracterizado la seguridad
juridica como una suma de legalidad y certeza del Dere-
cho (STC 27/1981, FJ 10)» [STC 49/1999, de 5 de
abril, FJ 41].

Por consiguiente, como afirmamos en la citada Sen-
tencia, la legitimidad constitucional de cualquier injeren-
cia del poder publico en los derechos fundamentales
requiere que haya sido autorizada o habilitada por una
disposicién con rango de Ley, y que la norma legal habi-
litadora de la injerencia relna las condiciones minimas
suficientes requeridas por las exigencias de seguridad
juridica y certeza del derecho (FJ 4).

En relacion con la insuficiencia de la ley desde la
perspectiva de la seguridad juridica, sefialamos que si
bien constituye una vulneracidon autébnoma e indepen-
diente de cualquier otra del derecho fundamental, que
sélo el legislador puede remediar, ya que la insuficiente
adecuacion del ordenamiento a los requerimientos de
certeza crea para los hipotéticos destinatarios de las
medidas «un peligro en el que reside dicha vulneracion»,
no implica por si misma necesariamente la ilegitimidad
constitucional de la actuacion de los érganos jurisdic-
cionales, siempre que éstos hubieran actuado en el caso
concreto respetando las exigencias dimanantes del prin-
cipio de proporcionalidad (STC 49/1999, de 5 de abril,
FJ 5). En cuanto al canon de la previsibilidad, como ha
declarado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre las caracteristicas exigidas por la seguridad juridica
respecto de la calidad de la ley habilitadora de las inje-
rencias en un derecho reconocido en el Convenio
(SSTEDH, 26 de abril de 1979, caso Sunday Times, § 49;
25 de marzo de 1983, caso Silver, § 85 y siguientes; 2
de agosto de 1984, caso Malone, § 66 y siguientes;
de 24 de abril de 1990, caso Kruslin y Huvig, § 27
y siguientes; de 30 de julio de 1998, caso Valenzuela,
§ 46 y siguientes; de 20 de mayo de 1999, caso Rekveny,
§ 34; de 25 de noviembre de 1999, caso Hashman
y Harrup, § 31; de 16 de febrero de 2000, caso Amann,
§§ 50, 55 vy siguientes; de 4 de mayo de 2000, caso
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Rotaru, § 52 y siguientes), una norma es previsible cuan-
do esta redactada con la suficiente precision que permite
al individuo regular su conducta conforme a ella y pre-
decir las consecuencias de la misma; de modo que la
ley debe definir las modalidades y extension del ejercicio
del poder otorgado con la claridad suficiente para aportar
al individuo una proteccién adecuada contra la arbi-
trariedad.

En sintesis, las disposiciones alegadas deben ser exa-
minadas desde la triple condiciéon que exige nuestra
Constitucion sobre la prevision legal de las medidas limi-
tadoras de derechos fundamentales: la existencia de una
disposicion juridica que habilite a la autoridad judicial
para la imposicion de la medida en el caso concreto,
el rango legal que ha de tener dicha disposicién, y la
calidad de Ley como garantia de seguridad juridica.

7. Hecha la anterior precision, el andlisis de la exis-
tencia de una especifica cobertura legal de la medida
debe partir, como antes se ha dicho, del contenido de
las normas que regulan la libertad provisional en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, esto es de sus arts. 528 y
siguientes y de las disposiciones concordantes relativas
también a la libertad provisional sustitutiva de la prisién
provisional (art. 504 LECrim), que son aquéllas a las que
se ha hecho referencia en las resoluciones judiciales
impugnadas.

Pues bien, sin necesidad de reproducirlas, su lectura
pone de relieve que la Ley de Enjuiciamiento Criminal
habilita a los 6rganos judiciales para acordar la libertad
provisional como medida autbnoma (arts. 528 y siguien-
tes), y como medida sustitutiva de la prisién provisional
(art. 504, parrafo 2). Al igual que nos muestra, de un
lado, que esta Ley autoriza al Juez a imponer, con carac-
ter facultativo y dependiendo de las circunstancias con-
currentes, dos tipos de garantias, la fianza (art. 529)
y la privacién provisional del uso del permiso de conducir
con retirada del documento acreditativo del mismo
(art. 529 bis). De otro, que el 6rgano judicial debe impo-
ner al procesado la obligacién de comparecencia ante
el Juzgado apud acta tanto si se encuentra en libertad
provisional con fianza como sin sujecién a fianza. En
suma, constituyen la genérica habilitacion normativa con
rango de Ley que la restriccién judicial del derecho fun-
damental a la libertad personal consistente en la libertad
provisional condicionada a permanecer a disposiciéon de
los 6rganos judiciales requiere. Pero es evidente que
no contienen una habilitaciéon legal especifica en cuanto
a la prohibicién de que los extranjeros abandonen el
territorio nacional y la retirada del pasaporte, que es
lo que se cuestiona por el recurrente en el presente
caso.

8. De otra parte, en respuesta a las alegaciones de
los intervinientes en este proceso constitucional, cabe
senalar, ademas, que ninguna de las disposiciones men-
cionadas en sus respectivos escritos cumple la triple exi-
gencia que la previsién legal de una medida restrictiva
de derechos fundamentales precisa.

a) En primer lugar, no pueden constituir cobertura
legal especifica todas las normas citadas por las partes
carentes del rango de Ley requerido por el art. 53.1
CE (por todas STC 52/1995, de 23 de febrero, FJ 4).
Como es el caso de los Reglamentos en materia de
Extranjeria o Servicio Militar, o las Declaraciones de la
Asamblea General de Naciones Unidas, ni las normas
que no estaban en vigor en el momento de adoptarse
la medida—Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion
social.

En segundo lugar, tampoco pueden considerarse
cobertura legal especifica aquellas disposiciones que
establecen habilitaciones para la autoridad administra-
tiva y no judicial, o aquéllas que habilitan a los érganos
judiciales a adoptar esta medida en otros ambitos juri-
dicos y conforme a presupuestos diferentes. Como es
el caso de las normas de la Ley Organica 1/1992, de
Proteccién de la Seguridad Ciudadana, que habilitan al
Ministro del Interior para imponer la prohibicién de salida
del territorio espanol en ciertos casos, y la Ley de Extra-
dicion Pasiva. Pues basta reparar, en cuanto a la primera,
que no autoriza a los 6rganos judiciales, ya que su
art. 10.2 sélo habilita a la autoridad administrativa, que
tiene competencia para expedir documentaciones, para
negar su expedicién, siempre que la prohibicién de expe-
dicion del documento o de salida de Espara haya sido
acordada por el 6rgano judicial en un proceso penal
en el que el interesado estd inculpado. Lo que presupone
una remision a la legislacién procesal penal, cuando ésta,
como antes hemos visto, no contiene una habilitacién
especifica. En cuanto a la segunda, que si bien, cier-
tamente, contiene en su art. 8.3 una habilitacion expresa
y precisa para adoptar esta medida cautelar en el seno
de un procedimiento de extradicion y a los efectos de
garantizar este procedimiento y la entrega del extradi-
table, no lo es menos que el recurrente no se encuentra
sometido a ningun procedimiento de extradicidon, de
modo que queda fuera del ambito de esta especifica
habilitacién y previsién legal. Finalmente, tampoco nin-
guna de las normas de los Convenios Internacionales
sobre Derechos Humanos o la Convencion sobre la Tor-
tura aporta la prevision legal a los efectos analizados,
dado que es la legislacién interna de los Estados Parte
la que ha de prever las restricciones o limitaciones de
los derechos fundamentales (por todas SSTEDH de 2
de agosto de 1984, caso Malone, § 67; 30 de julio
de 1998, caso Valenzuela, § 46), y dado que dichas
normas simplemente establecen que los Estados pueden
prever medidas tendentes a asegurar la sujecion del
encausado al proceso sin precisar cuales puedan ser
estas medidas en cada Estado; materia cuya regulacion
queda a la discrecion de los Estados que la precisaran
en sus respectivas legislaciones.

b) Por razones similares ha de negarse también que
el art. 21.2 de la Ley Orgéanica 7/1985, de 1 de julio,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana
constituya una habilitacion para adoptar esta medida
cautelar en un proceso penal. Dicho art. 21.2. dispone
que «cuando un extranjero se encuentre encartado en
un procedimiento por delitos menos graves, entendién-
dose por tales los castigados en nuestro ordenamiento
juridico con pena igual o inferior a prision menor, el
juez podra autorizar, previa audiencia del fiscal, su salida
de Espana, siempre que se cumplan los requisitos esta-
blecidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal...». Si bien
podria entenderse, en una interpretacion a contrario, que
esta disposicidn autoriza para prohibir la salida de Espaina
en caso de delitos graves, esta opcion interpretativa se
desvanece desde el momento en que la remisiéon a la
Ley de Enjuiciamiento Criminal evidencia la falta de auto-
nomia de esta concreta habilitaciéon al Juez para autorizar
la salida. De modo que si la autorizaciéon para la salida,
en caso de estar encartado el afectado en un proce-
dimiento por delitos menos graves, queda supeditada
a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
las mismas razones esta partiendo esta disposicién de
que la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal es la que
habilita para prohibir la salida de los extranjeros encar-
tados en procedimientos por delitos graves. Por tanto,
y como no podia ser de otro modo en atencion a sus
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especificas finalidades regulativas de la situacion admi-
nistrativa de los extranjeros en Espafia, la legislacion
de extranjeria no contiene habilitacion legal al margen
de lo que la Ley de Enjuiciamiento Criminal pueda prever
para que, en el seno de un procedimiento penal, el érga-
no judicial pueda acordar el condicionamiento de la liber-
tad provisional del extranjero a la prohibicion de salida
del territorio nacional.

De lo que resulta, en suma, que ninguno de los pre-
ceptos de la Ley de Seguridad Ciudadana y de la Ley
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espa-
na contiene una auténoma autorizaciéon legal para que
los 6rganos judiciales puedan acordar esta medida en
el curso de un procedimiento penal, sino que, en todo
caso, parten de su existencia en la propia Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

c) Descartado que dicha expresa y especifica habi-
litacion se encuentre en las normas que regulan la liber-
tad provisional en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, res-
taria s6lo por analizar si las normas concordantes con
éstas y relativas a la regulacién de la prisién provisional
constituyen una suficiente cobertura legal, en el enten-
dimiento de que estas disposiciones, que habilitan espe-
cificamente para adoptar la medida cautelar mas res-
trictiva del derecho a la libertad personal, aportan para-
lelamente cobertura legal para que los 6érganos judiciales
acuerden medidas cautelares menos restrictivas del pro-
pio derecho a la libertad personal. Ahora bien, tampoco
puede ser positiva la respuesta en este caso.

En efecto el razonamiento ad maiore ad minus sélo
serviria para admitir, en su caso, que los preceptos rela-
tivos a la prision provisional suponen la existencia de
un genérico precepto habilitante de la injerencia en el
derecho fundamental, al igual que hemos afirmado que
contiene la normativa relativa a la libertad provisional;
pero, como afirma en sus alegaciones el Ministerio Fiscal,
no permite sostener que dicho conjunto de disposiciones
aporta la suficiente previsién normativa que la exigencia
constitucional de certeza del Derecho y de proteccién
de la libertad personal requiere, como hemos declarado
(SSTC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5,y 151/1997,
de 29 de septiembre, FJ 4). Es decir, dicha genérica
habilitacién legal seguiria siendo insuficiente desde la
perspectiva de la calidad de ley exigida para la proteccion
del derecho fundamental a la libertad personal, dado
que no prevé especificamente como garantia de ase-
guramiento personal del encausado la prohibicién aqui
considerada ni se precisan sus presupuestos y condi-
ciones y su duracién maxima; cuestiones éstas expre-
samente reguladas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
respecto de otras garantias que pueden integrar la liber-
tad provisional. Como tiene declarado este Tribunal, y
al margen de que, ciertamente, prisién y libertad pro-
visionales tienen rasgos comunes derivados de constituir
medidas cautelares de caracter personal y de compartir
la finalidad de asegurar la sujecién del encausado al
proceso, los presupuestos y condiciones que legitiman
su adopcién y mantenimiento no son legalmente idén-
ticos (STC 85/1989, de 10 de mayo, FJ 2). Por lo que
cabe estimar que una aplicacion analdgica de estas nor-
mas haria quebrar la garantia de previsibilidad de las
restricciones acordadas por la autoridad judicial en la
libertad personal del sometido a un procedimiento penal.

9. Por ultimo, debe analizarse, de conformidad con
la doctrina sentada en la STC 49/1999, de 5 de abril,
FFJJ 4 y 5, si las resoluciones judiciales impugnadas
han respetado la proporcionalidad de la medida impuesta
y la consiguiente eventual lesiéon del derecho a la libertad
personal alegada por el recurrente (art. 17.1 CE). Y aun-
que éste aduce la vulneracidon no sélo de este derecho

sustantivo, sino también del derecho a la tutela judicial
(art. 24.1 CE), al denunciar la falta de motivacion de
las resoluciones judiciales que denegaron la modificacion
de la prohibicion de salida del territorio espafiol, no pro-
cede abordar, como hemos declarado en otras ocasio-
nes, el estudio autbnomo de la alegada vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva, ya que lo que esta
prioritariamente en juego es la libertad personal; pues
su restriccidon requiere una resolucion judicial motivada
y el canon de la conformidad constitucional de la moti-
vacion de las decisiones judiciales que habilitan la res-
triccidon de derechos fundamentales es mas estricto que
el canon de motivacién exigido como garantia inherente
al derecho a la tutela judicial efectiva (por todas SSTC
128/1995, de 26 de julio, FJ 4; 33/1999, de 8 de
marzo, FJ 2; 14/2000, de 17 de enero, FJ 3).

Al respecto, conviene recordar que este Tribunal ha
declarado que la exigencia constitucional de proporcio-
nalidad de las medidas limitativas de derechos funda-
mentales requiere, ademas de la previsibilidad legal, que
sea una medida idénea, necesaria y proporcionada en
relacion con un fin constitucionalmente legitimo (por
todas STC 207/1996, de 16 de febrero, FJ 4). Hemos
de recordar, también, que la situacion ordinaria en espera
de juicio no es la de hallarse sometido a una medida
cautelar, asi se deduce de la efectiva vigencia en nuestro
ordenamiento juridico de los derechos fundamentales
a la libertad personal (art. 17.1 CE) y a la presuncion
de inocencia (art. 24.2 CE; por todas SSTC 128/1995,
de 26 de julio, FJ 3; 14/2000, de 17 de enero, FJ 3).
Su caracter excepcional y la necesaria proteccion del
derecho a la presuncidon de inocencia como regla de
juicio exige que las medidas cautelares se adopten
alli donde haya indicios racionales de criminalidad
(STC 128/199b, de 26 de julio, FJ 3) y en la medida
en que sean necesarias para alcanzar un fin constitu-
cionalmente legitimo, que, en particular, en lo atinente
a la libertad provisional, reside en asegurar la disponi-
bilidad fisica del imputado ante el érgano judicial, garan-
tizando de esta forma su sujecidon al proceso y, en su
caso dependiendo de lo que resultare del mismo, su
presencia en el juicio (por todas SSTC 85/1989, de 10
de mayo, FJ 2; 56/1997, de 17 de marzo, FJ 9;
y 14/2000, de 17 de enero, FJ 7).

Plasmacién de las exigencias constitucionales de la
proporcionalidad de las medidas limitativas de derechos
fundamentales (por todas STC 207/1996, 16 de febrero,
FJ 4) son los criterios de idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad. Esto es, que mediante la medida adoptada
sea posible alcanzar el objetivo pretendido —idoneidad—;
que no exista una medida menos gravosa o lesiva para
la consecucidon del objeto propuesto —necesidad—; y que
el sacrificio del derecho reporte mas beneficios en el
interés general que desventajas o perjuicios en otros
bienes o derechos atendidos la gravedad de la injerencia
y las circunstancias personales de quien la sufre —pro-
porcionalidad estricta.

10. En concreto, respecto al analisis de la propor-
cionalidad de la medida, hemos de sefalar, en primer
lugar, que las resoluciones impugnadas, por remision
a las declaraciones prestadas por el recurrente ante el
Juez, exteriorizan la existencia de indicios de crimina-
lidad, por lo que ha de entenderse concurrente el pre-
supuesto para la adopcion de la medida y no puede
otorgarse la razén al recurrente en este punto. En este
marco, la alegacion referida a su falta de culpabilidad
o a la justificacién de su conducta es ajena al requisito
relativo a la existencia de indicios de criminalidad, como
presupuesto legal de la medida cautelar y como requisito
de su legitimidad constitucional.
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En segundo término, consta en las resoluciones
impugnadas la finalidad constitucionalmente legitima de
la medida cautelar. Asi, de un lado, en el Auto de 19
de abril de 1999 se afirma que «la prohibicion de salida
del territorio nacional es la Unica garantia que se tiene
para poder mantener al imputado a disposiciéon de la
justicia espanola, y, para ser sometido en su dia a juicio
si se le procesa»; de otro, en el Auto de 31 de mayo
de 1999 se sostiene que las «razones que se exponen
en la resolucién impugnada son de suficiente peso y
sustancia para evidenciar que la medida cautelar adop-
tada es la minima que se puede tomar y hacer compatible
la libertad de deambulacién del sujeto con su some-
timiento a la jurisdiccion espanola, que de otra forma
no se podria garantizar»; y, finalmente, en el Auto de
30 de julio se declara que «ante la gravedad de los
delitos que se narran aunque sea necesario que se acom-
pafe en el futuro de un Auto de Procesamiento, si pro-
cede dictarlo, debe de acordarse por el momento para
tener ciertas garantias de que el proceso llegue a su
fin, mantener la medida de prohibicion de abandonar
el territorio nacional».

Ahora bien, el dato cierto de que en las resoluciones
judiciales impugnadas se manifieste un fin legitimo no
significa que la medida adoptada sea necesaria, ade-
cuada y proporcionada para alcanzarlo. Las exigencias
de motivacion de las resoluciones judiciales limitativas
de derechos fundamentales derivadas de su proporcio-
nalidad requieren que consten en las resoluciones los
elementos que permiten a este Tribunal apreciar que
se ha efectuado la ponderacidon requerida por el juicio
de proporcionalidad. En el caso, las resoluciones afirman
la imposibilidad de garantizar el sometimiento a la juris-
diccién espanola del recurrente de otra forma, partiendo
de la existencia de riesgo de fuga, o de riesgo de no
regreso a Espana en caso de que se autorizase la salida.
Sin embargo, no manifiestan ninguna razéon al efecto.

Como este Tribunal ha declarado en distintas oca-
siones en un ambito similar, si bien conjurar el riesgo
de fuga es uno de los fines legitimos de la prisién pro-
visional, su apreciacion exige de los Tribunales la pon-
deracién de las circunstancias personales del sometido
a la misma, maxime si estos datos son conocidos por
el érgano judicial y aportados como alegaciones por el
recurrente (por todas SSTC 128/1995, de 26 de julio,
FJ 4; 33/1999, de 8 de marzo, FJ 7; 14/2000, de 17
de enero, FJ 4). En el caso, el recurrente alegé en todos
los escritos la inexistencia de riesgo de fuga y su actitud
demostrada de colaboracion con la justicia al acudir
voluntariamente a declarar ante el Juez. Sin embargo,
ninguna de las resoluciones impugnadas da respuesta
individual a esta alegacién ni evidencia qué circunstan-
cias ha tomado en cuenta el érgano judicial para con-
siderar que existia un riesgo de sustraerse a la accion
de la Justicia. Cuestion ésta que a este Tribunal no com-
pete ponderar, pues nuestra atribuciéon en este marco
se cifne a efectuar un examen externo de las resoluciones
judiciales impugnadas.

De otra parte, y como alega el Ministerio Fiscal, la
falta de proporcionalidad de la medida deriva también
de la ausencia de limites temporales de la misma. Ha
de tenerse en cuenta, en este contexto, la gravedad de
la medida que asegura la presencia en el proceso del
recurrente, pues se trata de un ciudadano argentino cuya
residencia, familia y trabajo se encuentran fuera de Espa-
na. De modo que la sujecién personal del encausado
al proceso en este caso, en atencidn al especifico con-
tenido limitativo de la garantia, constituye una situacién
especialmente gravosa para quien la sufre no compa-
rable con los perjuicios que puedan ocasionar otras situa-
ciones de libertad provisional condicionadas a otras
garantias —fianza o prohibicion del uso del permiso de
circulacién—, ni con los perjuicios que la misma medida

puede ocasionar a una persona, nacional o extranjero,
que ha residenciado su centro vital en Espafia. Todo
ello hace tanto mas necesario que los érganos judiciales
ponderen la proporcionalidad de la medida, a la luz del
tiempo que ya ha estado sometido a la prohibicién de
salida del territorio espanol el recurrente y la previsible
lentitud de la marcha de un procedimiento como el ins-
truido, dada su evidente complejidad y magnitud. Pues
el caracter indefinido de la prohibicion de salida podria
constituir por si mismo fundamento suficiente de la des-
proporcién de la limitacion del derecho y, por tanto, de
la lesion del derecho a la libertad personal del recurrente
(mutatis mutandis STC 175/1997, de 27 de octubre,
FJ 4).

11. En atencién a cuanto antecede, hemos de
declarar que se ha lesionado el derecho a la libertad
personal del demandante de amparo tanto debido a las
insuficiencias de la ley que prevé la medida limitativa
del derecho fundamental acordada desde las exigencias
de certeza del Derecho, como en atencion a la falta
de proporcionalidad de la medida impuesta, y, en con-
secuencia, hemos de anular los Autos impugnados. Ello
no obstante, como tiene declarado este Tribunal (SSTC
88/1988, de 9 de mayo, FJ 2; 56/1997, de 17 de
marzo, FJ 12; 98/1998, de 4 de mayo, FJ 4; 142/1998,
de 29 de junio, FJ 4; 234/1998, de 1 de diciembre,
FJ 3; 33/1999, de 8 de marzo, FJ 8; 14/2000, de 17
de enero, FJ 8), es al 6rgano judicial a quien corresponde
la adopcidon o no de las medidas cautelares permitidas
por el ordenamiento de conformidad con las previsiones
constitucionales de proteccién del derecho a la libertad
personal y, en todo caso, de acuerdo con lo declarado
por este Tribunal en el FJ 10 en cuanto a la propor-
cionalidad de la medida y especificamente a la fijacion
de un limite temporal a la misma en atencién a las nece-
sidades del proceso y su gravedad.

FALLO

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

Ha decidido

Estimar parcialmente la presente demanda de amparo
y, en su virtud:

1. Inadmitir la pretension relativa al derecho al Juez
legalmente predeterminado (art. 24.2 CE).

2.° Declarar que se ha lesionado el derecho a la
libertad personal del recurrente (art. 17.1 CE).

3.° Anular los Autos de 19 de abril y 31 de mayo
de 1999 del Juzgado Central de Instruccion num. 5 de
la Audiencia Nacional, y el Auto de 30 de julio de 1999
de la Seccién Tercera de la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

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



