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Sala Sexunda. Recurso de amparo mimero 1068/1985.
Sentencia numere 77/1988, de 26 de abril.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compucsta por doria
Gloria Begué Cantén, Presidenta, don Angel Latorre Segura. don
Fernando Garcia-Mon v Gonzdlez-Regueral. don Carlos de la Vega
Benayas, don Jesis Lepuina Villa v don Luis Lépez Guerra, Magistra-
dos, ha pronunciade

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo noam, 1.0468/1985, interpuesto por el
Procurador de los Tribunales don Antonio (arcia [Maz, en nomhbre ¥
representacign de don Jos¢ Quillo Fernandez, asistido del Letrado don
Miguel Angel Albadalejo Campoy, contra Acuerdo de la Sala de
Gobierno del Consejo Supremo de Justicia Militar de 29 de noviembre
de 1983, sobre senalamiento de haberes pasivos v contra 1la Seniencia de
la Sala Quinta del Tribunal Supremo de fecha 16 de octubre de 1985,
Han sido partes el Ministerio Fiscal, el Letrado del Estado v Ponente el
Magistrado don Angel Latorre Segura, guien expresa ¢l parecer de la
Sala.

[. ANTECEDENTES

1. Por escrito presentado en este Tribunal el dia 27 de noviembre
de 1985 don Antonio Garcia Disz, Procurador de los Tribunales,
interpuso en nombre y representacion de don José Guilte Ferndndez,
recurso de amparo contra el Acuerdo de Iz Sala de Gobierno del Consejo
Supremo de Justicia Militar de 29 de noviembre de 1983 que, resol-
viendo el recurso de reposicion interpuesto contra Acuerdo de la misma
Sala de 16 de marzo de 1983, denegd el derecho al senalamicnto de
haberes pasivos ¥ también contra la Seniencia de la Sala Quinta del
Tribunal Supremo de fecha 16 de octubre de 19835,

Scgun se deduce de los escritos ¥ documentos presentados. los
hechos sobre los que se basa ta demanda de ampare son los siguientes:

a)  El recurrente, militar con graduacion de Capitan, prestd servi-
cigs ¢n el Efército con efectos de 12 de sepiiembre de 1931,

bty Con fecha 29 de marzo de 1957 paso a prestar servicios en la
Comisaria de Abasiecimientos y Transpartes (C. A. T.) hasta ¢l 22 de
julio de 1970, permaneciendo hasta tal fecha en la situacidn de servicio
activo como militar. :

¢} Con postedoridad fue nombrado Director de la Central de
Informacion de la C. A. T. pasando en ¢l Ejércite a la situacion de
supernurnerario con efectos de 26 de junio de 1970, ocupanda diversos
c%rg;)s <on rango de Subdirector General hasta el 3 de noviembre de
1977.

d} Entrado en vigor el Real Decreto-ley 1071977, de § de febrero,
el recurrente, que ocupaba en tal fecha el carge de Subdirector General
de Vigilancia de Mercado, solicild autorizacign para continuar en la
situacién de supernumerario cn el Ejéreito de Tierra, Io que le fue
clenelgado por orden comunicada de 4 de julio de 1977 donde se le
senald:

«$i ¢l citado Oficial desea comtinuar en el gjercicio de dicho cargo,
quedard incurso en 1o dispuesto en el art. 9 de! Resl Decreto 706/1977,
de | de abrl, gue desarrolla el Decreto-ley 1G/197 7w,

e) Posteriormente por el Rezl Decrelo 2.708/1977, de 28 de
octubre, fue nombrado Director General de los Consumidores ¢n el
Ministeric de Comercio, por I que, en consccuencia solicitd ¢l pase a
la situacien de retirado. que le fue concedida por Orden de 21 de
noviembre de 1977, Con posterioridad ocupo diverses cargos, con rango
de Director General, hasta el 16 de diciemnbre de 1982

f) Solicitade. con fecha 4 de noviembre de 1982, del Consejo
Supremo de Justicta Militar el sefalamiento de haberes pasivos, le fue
denegade por Acuerdo de 16 de marzo de 1983 por no cumplir los
veinle anos de servicio gue requiere el retiro voluniano. Interpuesto
recurso de reposicion le fue desestimado por Acuerdo de 29 de
noviembee de 14983,

g} Interpuesto recurso coniencicsa-administrative ante el Tribunal
Supremo fue desestimado por Seniencia de 16 de octubre de (9835

3. La representacion procesal del demandante solicita de eswe
Tribunal declare 1a nulidad del Acugrda de la Sala del Consejo Supremto
de Justivia Militar v también de 1a Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
Quinta) de 16 de vctubre de 1985

El demandante considera que el Acusrdo impugnado vivla los
arts. 14 ¥ 23.2 de 1a Constitucion. En cuanto a la presunta vulneracion del
art. 14 de la Constitucion sediala que el Acuerde impugnade le situo en
condiciones resuliantes de desigualdad én comparacion con diversas
situaciones que zduce. En primer lugar, considera gue existe desigualdad
frente a sus companeros de profesion. A al fin expresa que su situagon

es desigual respecto a los militarcs que son separados del servicio -art.
224 del Cédige de Justicia Militar- cuya pena de separacion no lleva
apareiada la pérdida de haberes pasivos. Dicha desigualdad deriva de la
circunsiancia de que mientras en el supuesio contemplado en el art. 219
del Cédigo de Justicia Militar la pena de separacidn lleva como
conseciencia al retirg «forzoson en el supuesto aqui contemplado al
retiro se califica como «voluntarior, ¥ no da lugar al sefialamiento del
haber, o que vulnera el ari. 14 de la Constitucién,

En segundo lugar estirma que se produce desigualdad si su situacidn
se compara con la de otros funcionarios de la Administracian del
Estado. En efecto. 1a Ley 30/1984, de 2 de agosto, sobre Medidas para
la Reforma de |2 Funcién Piblica cstablece ca su arl. 29 las situaciones
de los funcionarios ¥ crea la situacion de «servicios especiales», entre
cuyos supuestos se contempla fa de aquellos funcionarios que sean
nombrados mietnbros del Gobierno o de los érganos de gobiermnao de las
Comunidades Auténomas, ¥ a los que se les computa el tiempo que
permanezcan en la misma a efectos de ascensos, trniemios ¥y derechos
pasivos. A ¢s10s cfectos el recurrenie senala que antes de [a entrada en

- vigor del Real Decreto-ley 1071977 la situacidn de acxcedencia especialy

de tos funcionaries de la Administracion Civil del Estado tenia su
paralelo dentro de la Admiristracidn Mititar en la situacion denominada
«em servicios especiales, grupoe de cargos civiles», en 1a que el tiempo de
permanencia lambién se consideraba valido a todos los efecios. Dicha
situacion desaparecio tras la publicacidon del Decreto-ley anteriornnente
indicado por 'o que s¢ produce una situacién de desigualdad a efectos
de haberes pasivos entre los funcionarios civiles v militares que accedan
a un cargo pdblico. ya que mientras a aguelios se les reconoce et tiempo
de permanencia en el mismo, al recurrente militar que accede 2 cargo
piiblico- no. Por cllo sehala que sélo si el reliro se conceplia come
forzoso la desigualdad a efecios de haberes pasivos, dosaparecs. ya que
le resultana de aplicacidn lo dispuesto en el art. 19 de la Ley 70/1978,
de 26 de diciembre.

Finalmente considera que su situacion ¢s desigual si se la compara
con la de cualquier otro trabajador y con la propia legislacién vigente en
matena de incompatibilidades, Por lo que se refiere a la primera de las
situaciones enuncradas manifiesta que la Ley 8/1980, de 10 de marzo,
por la que se aprobd e! Estaturo de los Trabajadores, establece en su
art. 46 la excedenaia forzosa en caso de designactdn ¢ cleccién para un cargo
publico, ¥ que en cuanto a lz segunda, (a [.ey 20/1982, de 9 de junio,
sobre incompatibilidades en ¢l sector publico, establece que las siwacio-
nes de incompatibilidad se entenderan, en lodo caso, respetando los
dercchos consolidados o en tramite de consolidacion en matena de
dererhos pasivos o de pensiones de Seguridad Social.

Por todo ello estima que ¢l Acuerdo del Consejo Supremo de Justicia
Militar viola el art. 14 de la Constitucién por cuanio da tugar 4 una
situacién de desigualdad en el reconoctrmuento de haberes pasives,
desigualdad que pudo ser ¢vilada.

En relacion al art. 23.2, alega que el Acuerdo impugrado, basado en
el Real Decreto-ley 1041977, no protegié el derecho reconocido de
acceso 4 los carpos pablicos, ya que considera que tanto el Acucrdo del
Consejo Suprema de Juslicia Mifitar como la Sentencia del Tribunal
Supremo no tienen e¢n cuenta ni en su TaZonamicnto ni cnosus
conclusiones el art. 22.2 puesto en relacion con el art. .2 de la C E., al
calificar ¢l retiro previsto en el Real Decreto-ley 1071977 de wvolunta-
riow, situando en iguzldad de mativacion v causa la solicitud de retiro
por acceso a carge publico con la efectuada por intereses puramente
particulares.

4. Por providencia de 10 de diciembre de 1985, lu Seccion acordd
tener por interpuesto el recurso de amparo v abrir el plazo a que s¢
refiere el art, 30 de la LOTC, a fin de gue el Ministerio Fiscal v el
solicitante de amparo alegasen lo que estimasen pertinente en relacion
con la posible existencia del motivo de inadmisién consistenie en
carecer la demanda manificsiamente de contenido gue justifique una
decision por parte del Tribunal Constitucional, conforme a lo prevenido
en el art, 30.2 by de 1o LOTC.

5. Dentro del plazo mencionado, el Ministerio Fiscal despaché el
tramite conferdo selicitanda e admisién de la demanda sin perjuicio de
1z posicién y dictamen gque en el momento procesal resalte pertinente,
en cuanto a la cuesttan de fando que plantea el recurso.

E! Fiscal ante ¢f Tribunal Constitucional en su escrito de 16 de encro
de 1986, manifiesta que puede afirmarse que la alegacidn insistente-
menle referida a la posible lesion del derecho fundamentsl gue se
contempla en ¢l art. 23.2 no parece canstruida con soporte suficients, ya
Gue, 0o obstante su condicion de militar, ha podide desermpenar
funciones publicas de indele civil, aungee haya tenido que ajustarse a
los mecanismos y Hmitaciones que preveia la legislacion vigente en su
momentg, por lo gue 'a demanda ¢n [o quce se refigre a una posible Iesidn
del art. 232 eorece marifiestamente de contenida.

Por lu gue se reficre a la posible conculcacion del art. 14, e Fiscal
ante el Tribunal Constitucional, manifiesta que para ilegar a canclusio-
nes definitivas s necesarie ahondar en el examen de la demanda, v tras
detenido estudio comparativo entre la situacion v secuclas de la misma
en que se encuentra ¢l demandante dz amparo v a la que pueden Negar
otros profesivnales, concluir acerca de si la nortna o la aplicacidn de ia
misma produce un traio discominatono en perjuicio del interesada, por
lo que solicita. #n este punte. su admisién.
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6. Por eserito de fecha 8 de enero de 1986, el recurrente evacud el
trdmite de alegacioncs reiterdndose en las que habia formulade en la
demanda aRadtendo por lo que hace a la posible violacion del art. 14 1a
doctrina de este Tribunal contenida en las Sentencias de 21 de junio de
1933 y 5 de noviembre de 1985 sobre embargo de haberes personales de
militares, afirmande que resulta patenic fa exisicncia de desigualdad de
trato entre militares v no militares por o que respecta a s aplicacion de
ins derechos pasivos de quienes en uno v otro grupe ejercen la actividad
politica, sin que pueds aducirse una causa razonable que explique la
mencionada desigualdad.

7. Por Auto de 12 de marzo de 1986 la Seccion Cuarta (Sala
Segunda) de estc Tribunal acordd la admisién a tramite de! recurso, por
o que se requirid del Consejo Supremo de Justicia Militar la remisidn
de las acturiones relativas al Acuerdo de su Sala de Gobierne, de 29 de
noviembre de 1983, y de la Sala Quinta del Tribunal Supremo las
referentes a la Sentencia de (6 de octubre de 15R%, asi como e
emplazamiento de quienes fueron parte en el procese para que pudiesen
comparecer en el presente recurso, Por providencia de 21 de mavo. la
Seccidn acordé tener por recibidas las actuaciones remitidas por el
Consejo Supremo de Justicia Militar v del Tribunal Supremo (Sala
Quinta}, y por persanade en ef procedimiento al Letrade del Estado.
Asirmismo, se dio vista de las dichas actuaciones al Ministerio Fiseal y
al Letrado del Estado para que en el plazo de veinte dias formule las
alegnciones gue estUmen pertincntes. .

8. Confecha de 12 de junio, ¢f Letrado del Estado evacus el trinute
conferido. en el gue solicii¢ fa desestimacion del recusso.

En sus alegaciones manifiesta, por lo que se refiere a la lesidn del
art. 23.2 de fa Constitucion, que lo que el recurrente plantea en su demanda
no haee relacién a actos que periurhasen su acceso a los cargos gue
ocupd, sino las consecuencias de los mismos. ya guc en realidad su
obiclo viene constituido por e! reconocimiente de una pensian pasiva
por el Consejo Supremo de Justiciz Milisar. Por eso sedala que of acto
impugnado no guarda ninguna refacion con of derecho a accader a cargos
piblicos, sin que, por otro lazde. pueda inferirse de la Constitucion
—coma ¢l actor pretende- que el legislador asumicse el deber pasitive de
proleger a quenes accedan a un cargo publico de las pérdidas economi-
ca2s que sobrevengan con motivo de su desempefio, ¥ menns atin si as
perspectivas econdmicas fuesen aceptadas por el recurrente.

En cuanto a ia vulneracidn del ar. 14 de Iz Constitucidn, manifiesta
que & actor aduce que ha sido discriminudo atendiendo a diversas
situaciones. En pruner lugar alega que ha side discriminado frente 3 sus
compafieros de profesidn, para la cual trae a colacidn un examen
comparativo entre ¢l retiro forzoso por separacion de servicio con el
retiro voluntario producido al amparc de los preceptos del Real
Decreto-ley 1071977 v del Decreio de 1 de abril de 1977 Esa
comparacién —sefiala el Letrado det Estado- trata con el ejemplo de los
militares separados del servicio por sancion penal de justificar una
relativa identidad de supuestos, en ef sentido que en uno v olro caso se
produce un derominader comin caructerizade por la cxistencia de una
opcign; Acceder o no a un cargo piblico en un caso, y de cometer 0 no
un delito o infraccién en ¢ otro. En ambos ¢l retiro seria un efecto
irdeseado,

Sin embargo, dicha asimilacion uo es admisible, La voluntariedad se
produce cuando ¢l objcto de 1a opcidn es el retiro mismo. En el retiro
forzoso el efecto mismo del retiro viene preseritv por la Ley v no es
pruducto de ninguna opeidn del afectado por elta. El que €l supussio de
hecho determinante del retiro forzose sea imputable al imteresado oo
cambia las cosas, pues cllo alcanza 2 un momento logico ¥ cronoldgica-
mente antenior. Por ello la distincion que establece el Tribunal Supremao
en la Sentencia impugnada os clara: El retiro voluniano podria no ser
gquerido en su significacion absoluta, pere si lo es en su valor relativo
como producto de una opcisn, En el retiro forzoso 12 voluntad no juega
ningin papel al producirse por efecto de la determinacion legal. Ame
esta diferericia es logico que la norma depare 2 cada situacion efectos
diferentes. _

La segunda comparacion que traza ¢l recurtenie tiene gue ver con las
personas @ quienes el acceso a un cargo publico no lleva consige una
consecuencia wdentica a la producida respecio 2 los militares,

A ! cfecto, compara su situacidn con una serie de funcionanos
publicas, asi como a persenas sometidas a una relacion de trabajo. Sin
embargo la amplitud def género escopida por la demanda ao =< carrecta
por cuanto que en ella se contienen unu multiplicidad de situactones
diferentes que eliminan ¢f presupuesto sobre 21 que recike aplicacion el
principio de ipualdad. tal comeo se puse de manifiesta en fa STC
60/1986, cuve fundamento juridico 5.° reproduce.

La representacién procesal dal recurrente en AMPLro evacus, on
fecha de 16 de junioc de 1986, su eserito de alegacinnes en el gue tras
manifestar que tanto en 2] escrito de demanda como en ef de alegaciones
evacuado a proposito de ls apertura del tramite de admision. previsto
en e art. 50 de la LOTC expuse cuanto convino a su derecho. solicitd
que las mismas se luviesen por reproducidas. dictandose. en consecuen-
cia, Scntencia por la que se estimase ¢l recurso planieado.

10. El Ministerio Fiscal, con fecha de 18 de junio de 1986, avacud
el trédmite conferido, en el que soliciio se dictase Sentencia, estimando
parcizlmente !a demanda de amparo.

En sus alegaciones, uego de fijar los hechos gue sonsiders relevantes

para el presente caso, reiterd lo ya expuesio en las alegaciones anieriores
formeuiadas de ogue la invocacidn de la posible lesion del derecho
fundarnental gque se comempla en ef art. 23.2 de 1z Constitucion no
parece construtda con soporte suliciente. Por 1o que concluve [
invialidad de su pretension por lo gue a este precepto se refiere.

Posicién muy distinta -sefizla- era lx mantentda en orden a la
posible lesidn de derecho a la igualdad —art. 14 de la Constitecion-. A
tal fin senala que tas situaciones que afeclan a 1a posible obiencién o
reconocimienta de haberes pasivos son las situaciones de ssupernumera-
o» primero v de arelitor después. v 51 bien tales conceplos ¥
sitiaciones podrian enmarcarse en el cuadro de fa mera legalidad v por
ende constituir decision atnbuible en exclusiva a los Tribunales ordina-
rics, también (o ¢s que s1 1o interpretzoien de ja legalidad afecta a2 un
dereche fundamental trasciende al plane constiiucional v entra en el
amhito de competencia de este Tribunal

Por lo que respecta al pase a la situacién de supernumerario sehala
que los Acuerdos del Consejo Supremo de Justicia Milditar en cuanto se
refieren al coémputo del tiempo son correctos (desde e 26 de junio de
1970 a 21 de noviembre de 1977 tiempo de permanencia en dicha
sifuactén que ne es valido a ningen efecto. segin sedala ef Decreto de
12 de marze de 1954 que regula la situacidn de los militares en ltos tres
Ejércitos). Sin embargo. segin expresa et Ministerio Fiscal, fa normativa
aplicada al actor conduce a un tratamiento dispar en relacion con ofros
Cuerpos de la Administracion. En concreto afirma que la Ley de 7 de
fehrero de 1964 de Funcionarios Civiles del Estado regula en su art, 46
la situacton de supernumeranc, ¥ st bien no existe picna idenudad entre
ela v las precedentes normas aplicables a rmilitares €3 1o cicnto gue en
su num. 3 dispone wque la situacion de supernumerario se reputara a fos
demis efectos como en servicio activom, sin que sea. dado olvidar el
caracter de supletoriedad de dicha Ley respecio wde todas las disposicio-
nes kegales y reglamentarias relativas a los demdés funcionarios». A lo que
agresa que la Lev 70/1978, de 26 de diciembre, de reconocimiento de
servicios previos en la Administracién Pablica. contiene especifica
mencion @l «Adninistracion Militar v Cuerpos de Guardia Civil v
Policia Armadar. o que conduce a una «eomunicaciony cnire servicios
prestados en distimtas ramas de la Administracidn. Por tode sllo
concluve que la limitacion gue 1o situacion de sepeImUMmMCTano compor-
1aba 1 los militares al tiempo de encontrarse en elia el hoy actor, produce
unos efectos exorbitantes v no justiticados en perjuicio de guignes
sirvieron, no obstante su condicién de mititar, determinados puestos de
la Administracién, Declo se sigue que de aceptarse que ta aplicacion
de las normas entonces vigentes entrafizban trato de disfavor sin
justificacion aiguna, g Ylevaria a entender gque al actor debig computar-
sele 1odo el tiempao que transcurre desde el 12 de septiembre de 193]
hasta e 21 de noviembre de 1977, lo que supone un periodo de tiemps
superior al de veinte zfos que mds tarde habria de axigirscie parz
seceder o su pelicion de reconocimiente de haberes pasivos. )

En cuante al segundo de los aspectos a destacar, €s decir. ia situacion
pur la que se vio obligado a pascr o partir de 21 e noviembre de 1977
a la situacion de retirado, cabe senalar que para e} acter ¢f pasc a la
situncion de retirade habria de interpretarse como retiro forzese,
mientras que los Acuerdos que sirven de base al proceso de amparo o
hicteron entendiendo quée se trataba de retiro voluntanoe. No parece que
tal alegato pucda prosperar, ya que nadic lc obligaba ni d¢ hecho ni de
Derecha a pasar a la situacién de retirado. que su libre voluniad
concretada en la pretension de ¢jercer funciones publicas de cardcter
politica la que Ie llevd a oplar a continuar en el gjercicio de fuaciones
no militares, pasando a fa situecion de retirado, De elio se sigusn, no
obstante, secuelas importanics, ¥z que en [os supuestos de retiro
voluniario ¢s necesario contar con veinte anos de servicios efectivos. &:
el tiempo gue permanecié en la situacion de supermumerario no s
computa resufta obvio que ¢! actor no podia obtener la pretendida
declaracidn de reconocimiento de haberes pasivos, Sin embargo —sefala
¢l Fiscal- si sc acepta la tesis propuesta, es decir, entendiendoe que i
situacidn de supernumerano no es dbice para el computo del tiempo dc
permancncia en la misma, claraments resulta que. al pasar a la situacion
de retirado, el actor contaba va con mas de veinle afos de servicios
computebles a estos efectos. Al no hacerse asi ni por los Acuerdos de!
Consefo ni por ta jurisdiceion ordinaria resulté lesiomado el principio de
igualdad. por lo que. en tal sentido resulta pertinente estimar el amparo
que se solicita.

11. Pur pravidencia de 15 de abrf de 1988 se acordo senalar ¢l dia
25 siguiente para la deliberacion v vewscidn de la presente Sentencia

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Lacrestion planteada en 2f presente recurss consista en determi-
nar i el Acverdo de la Sala de Gobierno del Consejo Supreme de
Justicia Militar de 29 de noviembre de 1983, que denegd al sclicitante
del amparo ef sehatamiento de haberss pasivos, asf como fa Sentencis
de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de i6 de octubre de 1953, que
desestima el Tecurso contenciose-administrativo contra diche acuerde.
vulneran los arts. 232 vy 14 de la Constitucidén. La denegacidn del
indicado sehialamicnto de haberes s¢ basa. on las resoluciones recarmidas.
en gue el soticitante del amparo. que presid servicios en 2l Bjéreito desd:
el 12 de sapriembre de 1951, solicitd vy obtuvo el puse a la situacién d¢
supernumerario por O. M, de 7 de jubio de 1970, con oveasidn de
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desempenar diversos cargos piblicos en la Administracian Civil del
Estado. Por el mismo mativo v de acuerdo con lo previsto en el Real
Decreto-ley t0/1977, de § de febrero, solicito v obtuvo el pase a la
situacion de retirado el 21 de noviembre de 1977, Al pedir la fijacion de
sus haberes pasivos, le fie denegada por el Consejo Supremo de Justicia
Militar. por emender que ¢l retito obtenido tenia cardacter voluntario,
por lo que, de acuerde con la legisiacion vigente. hubiese necesitado
veinte afios de servicio activo para tencr derecho a pensién, ya que
segiin la citada legislacion, tampoco le eran computables les anos
pasados en la situacidn de supernumerario. .

2.  El recurrente centra su argumentacion en que se debid considerar
su retiro como forzoso v ne voluntario, lo que le suponia tener derecho
a haberes pasivos con sélo haber completado tres trienios (art. 3 de la
Ley de 28 de diciembre de 1966 sabre derechos pasivos del personal
militar). En ¢ste sentido cntiende que considerar como veluntarie su
tetiro infringe el derecho a acceder en condiciones de ignaldad a las
funciones y cargos publicos, ¢on los requisitos gue seitalen las leyes, que
recancce €l an. 23.2 de la Constitucidn, ya que para gjercer ese derecho
se e impone obligatoriamente ta baja en el Ejército. por lo que esa baja
no puede ser calificada de voluntaria. Par otra parte, aj darle este ultimo
calificative al retiro solicitado, con los graves perjuicios gue ocasiona, se
estd obstaculizando injustificadamente la liberlad de acceso al cargo
publico, vulnerando tamhién asi &l citado art. 232 de la Norma
suprema. Pero estos argumentos no son convincentes. 1.a Ley de 18 de
diciembre de 1966, antes citada, considera retiro forzoso al que se
produce «al pasar por cualquier causa legal a la situacion de retirado»
y le contrapone «¢l retiro voluntario a instancia del interesadon, Que la
Ley pueda sujetar a determinados requisitos el acceso a 10s cargos
publicos es algo expresamente reconocido en e art. 21.2 de la Constitu.-
cidn. Y que entre es0s requisitos se cuents la peticion de baja en el
servicio activo de las Fuerzas Armadas para quienes se integren en ellas
es una decisién del legislador que no afecta a ningin derecho constitu-
cionalmente garantizado. Et heche de gue para optar al cargo publico sea
praciso pedir esa baja no convierte 3 ésta en consecuencia de un
mandato legal. El interesado es libre de elegir entre el cargo publico y su
permanencia en ¢l servicio activo. Nao puede decirse, por tanto, que su
baja es forzosa ni que la ley, al establecerla como requisito para quien
desee acceder a un cargo plblico o continuar en él, ponga obsticulos
injustificados alb gjercicio del derecho consagrado en ¢l art. 23.2 de la
Norma suprema, gue ¢n consecuencia no ha sido vulnerado en ¢l caso
agqul examinado.

En cuanio a la supuesta vulneracion del principio de igualdad
consagrado ¢n ¢l art. 14 de la Constitucién la basa el recurrente
aduciznde cuatro términes de comparacion. En primer lugar afirma que
la calificzeién como forzoso de su retiro le discrimina respecto z los
militares a quienes les haya sido impuesta como principal o como
accesoria, la pena de separacidn del servicio. va que segtin €l art. 224 del
Cédigo de Justicia Militar entonces vigente dicha pena producia la baja
en ¢! Ejército respectivo, con pérdida absoluta de todos los derechos
excepto los pasivos que pueden corresponder al penado por sus afos de
servicio. Sostiene el recurrente que en este caso {y lo mismo podria
decirse de las consccuencias de fa pena de pérdida de emplea que
regulaba el art. 223 del antiguo Cddigo y que subsisten en el art. 30 del
actual Cédigo Penal Militar. del que ha desaparecido la pena de
separacion del servicio) el militar afectado también se ha colocade
voluntariamente, al cometer el delito, en la necesidad de dejar el
serviclo, y sin e¢mbargo, se considera su retiro como forzoso, Esta
alepacion no puede ser acopida. Una cosa es la consecuencia legalmente
establecida de un delito en que ¢l retiro se preduce automaticamente por
una «causa legal» ¥ tiene, por tanto, la consideracion de retiro forzoso
con arreglo a b3 citada Ley de 1966, y otra es que quien pucde elegir entre
continuar en el servicio o aceptar un cargo publico o permanecer en €l
apte por esta ultima posibilidad y solicite el retiro, en cuyo caso, el pase
2 la situacion de retirado se produce a su instancia. y el retiro se califica
de voluntario de acuerdo con la misma Ley. Ciertamente el militar
condenado pudo no cometer el delito, pero esta veluntariedad no
supone una electidn entre coteter gl delito y continuar en ¢l servicio
sino la conszcuencia legal, evidentemente no querida, de su conducta
anierior.

4. En segundo lugar alega el recurrente que al considerar su retiro
como forzoso se le discrimina respecto a otros funcionarios de la
Administracion del Estado y, concretamente, con los funcionarios
civiles, a los que Ja Ley 10/1934, de 2 de agosto, permite pasar a la
situacion de «servicios espectaless cuando ocupen altos cargos del
Estado y Comunidades Autonomas, situacion que sustituye a la anterior
de wexcedencia especial», ¥ que antes de dictarse el Real Decreto-ley
10/1977 1enia su equivalente en la Administracign Militar ¢n la
situacion de eservicios especiales, grupo de cargos civiles». En 1odas esas
sitwaciones el tiempo de permanencia en ellos se consideraba valido a
todos las efectos y, desde luego, a efectos de derechos pasivos. El citado
Real Pecreto-ley 1071977 exigtd, por el contrario, a los militares que
ostentasen cargos pablicos la bajz en ¢l servicio active. El recurrente no
impugna esta norma, pero considera gue. al menos, se le debian respelar
sus derechos pasives considerando el retiro comao farzosa, Tampoco se
advierte, sin embargo, ninguna discriminacidn. E} leg:slador, con el Real
Decreto-ley 1071977, ha establecido un conjunte de normas cuya

finalidad es impedir a los miembros de las Fuerzas Armadas desarrollar
una actividad politica, y estas normas supenen, evidentemente, una
diferencia entre los militares y los funcionanios civiles. Pero como
reiteradamente ha dicho este Trnbunal. no teda desigualdad de (rato
supone una discriminacion, y en ¢ste caso la difcrente posicidn en el
Estado de los miembros de la Fuerzas Armadas v de los funcionarios
civiles exphica csz desigualdad, lo guc en ditimo término tampoco
rechaza el recurrente. Pero sentada esta premisa no puede deducirse de
ella, como pretende e recurrenie, que vulnere el principio de igualdad
el que se le irrogue uh perjuicio al no calificarse de forzaso ¢l retiro que
sohicito para ocupar un cargo publico. La fundada desiguaidad de las
situacioncs iniciales justifica asimismo la desigualdad de sus consccuen-
cias establecidas por e legislador en la forma que ha estimado mas
oportuna. El Ministerio Fiscal sugicre la posibilidad de que extstiera una
discriminacitn entre el trato a los funcienarios civiles y los miembros
de las Fuerzas Armadas que s¢ encontrasen cn la situacion de supernu-
merario, ¥a que en los primeros esa situacidn contabz a efectos de
derechos pasivos y na en los segundos, a pesar de que esas situaciones
eran en ambos casos sustancialmenta iguales. Sin embargo, €s de sefalar
que esta alepacion. que se formuld por el solicliante del amparo en el
fecurso contenciosa-administrativo, no se ha reiterado en la demanda de
amparo, por lo que no cabria tomarla en consideracton en la presente
Sentencia. Pero es qgue ademas ¢l solicitante del amparo estuvo ¢n la
sttuacidn de supernumerario entre los anos 1970-1977, es decir, con
anterioridad a la entrada en viger de la Constitucién, por lo que
dificilmente le serian aplicables tos principios contenidos en €siz. Y ain
podria anadirse que sienda distinto ¢l sistgma de situaciones de {os
militares de los reconncidos para los funcionarios civiles, no ¢s posible
comparar una de ellas haciendo abstraccion de todas las demis, Por
todas estas razones no cabe admitir que hava existido una lesién del
principio de igualdad entre funcionarios civiles y miembros de las
Fuerzas Armadas como pretende cof recurrente,

5. En tercer lugar alega el solicitante del amparo gue se le ha
discriminado en relacion con cuatquicr otro trabajador, va que ¢l art, 46
del Estatuto de los Trabajadores establece que la excedencia forzosa, que
dard derecho a Vs cunservacion del puesto de trabajo v al computo de
la antigiiedad de su vigencia, se concederd por la designacidn o eleccion
para un cargo publico que imposibilite la asistencia al trabajo. Pero basta
con recordar la va aludida situacion peculiar que los miembros de las
Fuerzas Armadas ocupan en ¢l Estado para sehalar que 51 1a discrimina-
cion dv trato no se produce respecto a los funcionarios civiles, con
menos razon, =i cabe, puede invocarse respecto a los trabajadores en
general.

&, Poriiliimo, €l recurrente aduce que se provoca una desigualdad
frente a la propia legislacion en malteria de incompatibilidades, El
alegato se funda en que, aun admitiendo, io gue el recurrente niega, que
el Real Decreto-ley 10/1977 sea equiparable a una Ley de incompatibili-
dades. se trata al recurrente en forma desigual a lo previsto en la
Disposicién adicional séptima de la Ley 20/1982, de 9 de juniv. scbre
incompatibilidades en el sector publico, sepin ia cual las incompatibili-
dades en ella reguladas se entienden. en 1odo caso, respetando los
derechos consolidados o en tramite de consolidacidn en materia de
derechos pasivos o de pensiones de la Seguridad Social en la forma que
reglamentariamente se determine. Tampoco es admisible estc argu.
mento. La Ley invocada sélo es de aplicacion al personal militar con
cardcter supletorio (ant. |, apartados tercero v quinto), sicndo explicable,
por las razones ya expuestas, que también en esta materia rijan normas
especiales para los miembros de las Fuerzas Armadas. Ademds. la
Disposicion adicional séptima gue cita el recurrente se refiere, como
acaba de verse, a «wderechos consalidados o en tramite de consolidacion»
y lo que precisamente han negado las resoluciones recurndas es que el
solicitante del amparo hubiese consclidado o estuviese en tramite de
consolidar un derecho en.materia de clases pasivas, al haber soiicitado
el retiro en 1977, antes de cumplir los veinte afos de servicio activo. No
cabe, por tanto, establecer una comparacion a efectos de aplicacion del
an. 14 dc la Conslitucion entre personas que se encuentren en
situaciones dislintas. no sélu por su condicién civil o militar, sino
porque unas (las contempladas en la Disposicion adicional citada) han
consolidado o estan couselidando derechos pasivos, y otros (el recu-
rrente) no iniciaron su derecho ai devengo de tales derechos por haberse
producido su baja en el servicio activo antes de cumplir el tiempo fijado
legalmente para elio.

FALLO
Er atencidn a todo !o expuesta, el Tribunal Constitucioral. POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,
Ha decidido:
Desestimar ¢l amparo solicitade por el Procurador de los Tribunales
don Antenio Garcia Diaz en nombre de don José Guillo Ferndndez.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Cficial del Estadon.

Dada en Madrid, a veintiséis de abril de mil novecientos ochenta y
ocho —Glora Begud Cantgn.-Angel Latorre Segura —Fernando Garcia-
Mon y Gonzdlez-Regueral —Carlos de 1a Vega Benavas.-Jesds Leguina
Vitla,-Luis Lopez Guerra.~Firmados v rubricados.



