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defectos de incongruencia, reforma peyorativa e inde-
fension, aun tratandose, ciertamente, de un supuesto
tan peculiar como el que nos ocupa. Procede, por todo
ello, la estimacion del recurso de amparo.

FALLO

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

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado y, en su virtud:

1.° Reconocer el derecho del recurrente a la tutela
judicial efectiva.

2.° Anular la Sentencia dictada el 15 de marzo de
1996 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, en el recurso de suplicacion nam.
1368/1995.

3.° Retrotraer las actuaciones al momento anterior
al de dictarse dicha Sentencia, a fin de que se dicte
otra, que resuelva el recurso de suplicaciéon sin vulne-
racion de derechos fundamentales.

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

Dada en Madrid, a treinta y uno de enero de dos
mil.—Pedro Cruz Villalén.—Manuel Jiménez de Parga y
Cabrera.—Pablo Garcia Manzano.—Pablo Cachodn
Villar.—Fernando Garrido Falla.—Maria Emilia Casas Baa-
monde.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Pablo

Cachon Villar a la Sentencia dictada por la Sala Primera

de este Tribunal en el recurso de amparo num. 1628/96,

al que se adhiere la Magistrada dona Maria Emilia Casas
Baamonde

Disiento, con el maximo respeto al criterio sustentado
por la mayoria, del apartado tercero del Fallo, en cuanto
en él se acuerda la devolucion de las actuaciones al
Tribunal que dictd la Sentencia recurrida (la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid) a
fin de que dicte nueva Sentencia, resolutoria del recurso
de suplicacion.

Estoy de acuerdo en que dicha Sentencia incurre en
los defectos de incongruencia e indefensién, en los tér-
minos en que se razona en la Sentencia que otorga el
amparo. Ello no obstante, entiendo que no procede la
devolucion de actuaciones a los fines expresados porque,
desde la perspectiva constitucional y de proteccion de
los derechos fundamentales, ambito propio de nuestra
competencia, puede concluirse que de ningin modo es
posible la estimacion del recurso de suplicacién, segun
se razona a continuacion.

Consta, y asi se dice en la Sentencia de amparo, que,
segun las normas de aplicacién, la sancion de suspension
de empleo y sueldo lo era por tiempo de tres a siete
dias, tratandose de faltas graves, y de veinte a sesenta
dias, tratdndose de faltas muy graves. La empresa impu-
so al trabajador la sancién de quince dias de suspension
de empleo y sueldo por hechos que estimd constitutivos
de falta muy grave. Formulada demanda impugnatoria
de la sancion, la Sentencia de instancia, que mantuvo
la calificaciéon de la falta como muy grave, rebajé aquélla
a ocho dias de suspensién de empleo y sueldo.

Pues bien, al formular la empresa el recurso de supli-
cacion, con invocacion de los preceptos considerados
como infringidos, postulando que se deje sin efecto la
Sentencia de instancia y se confirme, por lo tanto, la

sancion empresarial (es decir, quince dias de suspension
de empleo y sueldo), estd pidiendo dicha empresa
recurrente que el Tribunal de suplicacion, en perjuicio
del trabajador, dé como buena y establezca positivamen-
te una sancién no prevista por las normas de aplicacion,
aceptando una inexistente escala de sanciones. Tal pre-
tension esta fuera del ambito propio del derecho a la
tutela judicial efectiva, que reconoce y proclama el art.
24 C.E., cuyo contenido comprende precisamente, segun
reiterada jurisprudencia constitucional de innecesaria
cita, el derecho a obtener una resolucion fundada en
Derecho.

Por lo expuesto, la pretensién impugnatoria articulada
en el recurso de suplicacion, carente de base normativa,
no puede obtener mas respuesta que la simple deses-
timacion. Tal conclusién cobra mas fuerza, si cabe, si
se advierte que se estd en el campo del derecho
sancionador.

En consecuencia, se sostiene en este Voto particular
que lo procedente era el otorgamiento del amparo, en
el sentido de reconocer el derecho de la parte recurrente
a la tutela judicial efectiva y de anular la Sentencia de
suplicacion, sin mas.

Madrid, a treinta y uno de enero de dos mil.—Pablo
Cachon Villar—Maria Emilia Casas Baamonde.—Firmado
y rubricado.

4199  Sala Primera. STC 18/2000, de 31 de enero
de 2000. Recurso de amparo 2656/96. Pro-
movido por don José Luis Cervero Carrillo res-
pecto a la Sentencia de la Sala de lo Militar
del Tribunal Supremo que desestimo su peti-
cion de nulidad de actuaciones y recusacion
del Magistrado instructor de una causa segui-
da por presunto insulto a un superior. Alegada
vulneracion de los derechos al Juez imparcial
y a un proceso sin dilaciones indebidas;
supuesta vulneracion del derecho al Juez
legal; competencia de la jurisdiccion castren-
se sobre un militar que ha solicitado su retiro
para dedicarse a actividades politicas.

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

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 2656/96, promovido
por don José Luis Cervero Carrillo, bajo la representacion
procesal del Procurador de los Tribunales don José Javier
Checa Delgado y asistida de la Abogada dofa Piedad
Jara Novillo, contra la Sentencia de la Sala de lo Militar
del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1996, que deses-
timo el recurso de casacién interpuesto contra el Auto
de 4 de enero de 1996, dictado por Tribunal Militar
Territorial Primero (Seccién Segunda), desestimatoria de
un incidente de nulidad de actuaciones y de articulos
de previo y especial pronunciamiento, dimanante de un
procedimiento penal seguido por la presunta comision
de un delito de insulto a superior. Ha comparecido el
Ministerio Fiscal y ha sido Ponente el Magistrado don
Pablo Garcia Manzano, quien expresa el parecer de la
Sala.
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. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro Gene-
ral de este Tribunal el dia 29 de junio de 1996, el Pro-
curador de los Tribunales don José Javier Checa Del-
gado, en nombre y representacion de don José Luis Cer-
vero Carrillo, interpuso recurso de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo, de 6
de junio de 1996, que desestimo el recurso de casacion
promovido contra el Auto de 4 de enero de 1996, dictado
por el Tribunal Territorial Militar Primero (Seccion Segun-
da) y por el que se resolviod el incidente de nulidad de
actuaciones y articulos de previo y especial pronuncia-
miento formulados por el actor, imputado en una causa
militar en curso, seguida por un delito de insulto a
superior.

2. La demanda se basa en los siguientes hechos:

a) Eldia 11 de noviembre de 1985 el hoy deman-
dante de amparo, Sr. Cervero Carrillo, solicité del Minis-
terio de Defensa la baja voluntaria del Ejército, Cuerpo
Militar de la Guardia Civil.

b) En la revista «Intervii», nim. 497 y correspon-
diente a la semana del 20 al 27 de noviembre de 1985,
se publicé un reportaje titulado «GAL: un guardia civil
destapa la guerra sucia», que se apoyaba principalmente
en las declaraciones del Sr. Cervero Carrillo, al que se
presentaba como Sargento de la Guardia Civil, ilustran-
dose el reportaje con una fotografia suya vestido de uni-
forme. A resultas de las manifestaciones vertidas en
dicho reportaje periodistico y, habida cuenta de que en
las mismas se contenian expresiones e imputaciones
referidas a oficiales superiores, el General Auditor ordend
la incoacion de la correspondiente causa criminal por
la comisién de un delito de insulto a superior, previsto
en el art. 326 del entonces Cddigo de Justicia Militar.

c) Elasunto correspondio al Juez Togado Militar Per-
manente de Instruccién ndm. 1 de la Primera Region
Militar, quien inicio la instruccion dictando Auto, el 27 de
noviembre de 1985, y ordend la detencion del Sr. Cer-
vero Carrillo. Durante la instruccién se incorporaron a
los autos nuevas manifestaciones del Sr. Cervero Carrillo
a otros medios de comunicacién (transcripciones de
entrevistas radiofénicas, nuevas declaraciones recogidas
por prensa escrita tanto nacional como extranjera...) y
se desplegd, bajo la supervision del Instructor, una acti-
vidad tendente a su detencién y captura. El dia 29 de
enero de 1986 se procedid a su detencién y, por Auto
de esa misma fecha, el Instructor acordd su procesa-
miento y decretd su prisidén preventiva.

d) Mediante comparecencia judicial de 4 de febrero
de 1986, debidamente asistido de Letrado y contandose,
ademas, con la presencia del Fiscal Juridico Militar y
del Secretario Relator, el Sr. Cervero Carrillo hizo constar
que recusaba al Juez Togado actuante, «por tener pleito
pendiente con él, y propone como prueba que se oficie
al Juzgado de Instruccion de Alcalad de Henares num. 2,
al Defensor del Pueblo, Amnistia Internacional y al Par-
lamento Europeo, interesando si en tales organismos
existe algun tipo de actuacién o denuncia contra la per-
sona recusadan (folio 232 de las actuaciones). Igualmen-
te, mediante escrito de 7 de febrero de ese mismo afio,
recurrié en suplica el Auto de procesamiento, interesan-
do que se revocase el mismo, por cuanto los hechos
que se le imputaban habrian sido cometidos por quien
va no tenia la condicién de militar, pues desde el dia
11 de noviembre de 1985 habia abandonado el servicio
activo, dedicandose a trabajar como periodista-colabo-
rador de distintos medios de comunicacién. El Auto reso-
lutorio de la suplica fue recurrido en queja sin que conste
la resolucion de este ultimo recurso.

e) Porescrito de 1 de marzo de 19886, el Sr. Cervero
Carrillo formulé conflicto de jurisdiccion mediante inhi-

bitoria, que dio lugar a la apertura de las diligencias
indeterminadas nim. 275/86 tramitadas ante el Juz-
gado de Instruccién num. 22 de Madrid. El 24 de marzo
de 1986 el referido Juzgado dicté Auto librando oficio
de inhibicién al Juez Togado Permanente de Instruccién
de la Primera Regiéon Militar que instruia la causa num.
234/89. Por escrito del Capitan General de la Primera
Regién Militar, de 27 de marzo de 1986, se rechazé
el requerimiento de inhibicién. Planteado el correspon-
diente conflicto jurisdiccional éste fue resuelto por la
Sala Especial del Tribunal Supremo mediante Auto de
24 de marzo de 1987, confirmando que la competencia
correspondia a la jurisdiccion militar.

f) El dia 24 de abril de 1986, el hoy demandante
de amparo, ingresado en prision desde la fecha de su
detencion (el 29 de enero de 1986), solicité el beneficio
de la libertad provisional que le fue concedido por reso-
lucion de 23 de junio de 1986.

g) Paralelamente, la peticién de pase a la situacion
de retiro habia sido rechazada por el Ministerio de Defen-
sa mediante Resolucion de 25 de febrero de 19886, lo
que motivo la interposicion del pertinente recurso con-
tencioso-administrativo del que conocidé la Audiencia
Nacional, dictdndose Sentencia desestimatoria el dia 7
de junio de 19886.

h) Mientras tanto la causa penal siguié su curso.
El dia 9 de octubre de 1987 y dentro del plazo concedido
para emitir conclusiones provisionales, el imputado for-
muld cuestion prejudicial administrativa alegando que
todavia no se habia resuelto su impugnacién de la reso-
luciéon que le denegaba el pase a la situacién de retiro.
Al mismo tiempo, planteé nulidad de actuaciones por
no haberse resuelto el recurso de queja que habia pre-
sentado contra el Auto de procesamiento. Ambas cues-
tiones se tramitaron ante el Tribunal Militar Territorial
como articulos de previo y especial pronunciamiento.
Por Auto de 15 de septiembre de 1993 el Tribunal Militar
Territorial Primero dicté Auto desestimatorio de las cues-
tiones planteadas.

i) Mediante escrito de 3 de enero de 1994, formulé
recusacion contra los miembros del Tribunal Militar. Por
providencia de 23 de junio se acordd formar la corres-
pondiente pieza separada. Por Auto de 24 de enero de
1995 el Tribunal Militar Territorial resolvio la recusacion,
estimandola para uno de los tres miembros integrantes
del Tribunal.

j) El dia 9 de marzo de 1995 el ahora demandante
de amparo interpuso nuevo articulo de previo y especial
pronunciamiento ante el Tribunal Militar Territorial (Se-
gundo) que conocia de la causa. Se instd, en primer
lugar, nulidad de actuaciones por vulneracién de dere-
chos fundamentales (al juez ordinario, imparcialidad del
juzgador, proceso con todas las garantias, dilaciones
indebidas), alegdndose, ademas, que el instructor del
expediente gubernativo 3/85 dirigido contra el proce-
sado habia sido la misma persona que, como juez militar,
ordend reabrir la causa que se encontraba paralizada,
concurriendo la prescripcion del delito por la paralizacion
de la causa en mas de cinco afos, segun el art. 45
del Cédigo Penal Militar (desde el aino 1987 a septiembre
de 1995b). El Tribunal Militar, por Auto de 4 de enero
de 1996 (aunque aparece fechado, probablemente por
error, en 1995) desestimé la nulidad y demas cuestiones
planteadas. Dicho Auto fue recurrido en casacién ante
la Sala Quinta del Tribunal Supremo que dicté Sentencia,
de 6 de junio de 1996, desestimando el recurso de
casacion.

k) Por medio de escrito de 13 de junio de 1996,
dirigido al Tribunal Militar, el imputado solicité el sobre-
seimiento definitivo de las actuaciones, por concurrir la
causa de exencion de la responsabilidad criminal de per-
don del ofendido. Por Auto de 1 de julio de 1996, el
Tribunal Militar desestimé la pretension.
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[) El 29 de junio de 1998 se interpuso el presente
recurso de amparo.

3. En la demanda de amparo alega el actor la vul-
neracion de sus derechos fundamentales al juez legal,
al juez imparcial y a un proceso con todas las garantias,
reconocidos en el art. 24.2 C.E. Se aduce, en primer
lugar, que la falta de respuesta por el Instructor al inci-
dente de recusacion que expresamente habia planteado
y la continuacion de aquél en el ejercicio de su funcion
ha conculcado sus derecho al juez imparcial y a la tutela
judicial efectiva. La misma vulneracion de derechos se
habria producido con ocasién del segundo de los inci-
dentes de recusacion tramitados, esta vez en relacién
con el Presidente de la Seccidon del Tribunal Militar Terri-
torial Primero que resolvid la primera cuestion prejudicial
planteada, pues no se comunicé con antelacion a la
defensa el hecho de que formaria parte del Tribunal cuan-
do, sin embargo, concurrian en él diversas causas de
abstencion, entre ellas la de haber instruido un expe-
diente gubernativo contra el imputado. En segundo lugar,
se alega la lesiéon del derecho al Juez ordinario prede-
terminado por la ley, producida por la Sentencia de la
Sala Quinta del Tribunal Supremo al confirmar el Auto
del Tribunal Territorial Militar Primero, en el que se deter-
mind que era competente para conocer de los hechos
la jurisdiccion militar cuando, sin embargo, al tiempo
de la comisién de los mismos carecia de la condicién
de militar por haber solicitado su pase a la situaciéon
de retiro. Finalmente, aduce el actor la violacion de su
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, como
lo demuestra el largo periodo de tiempo que ya ha trans-
currido en la tramitaciéon de la causa (dos afios de ins-
truccion y nueve de plenario), que ha estado paralizada
por mas de cinco anos y que ha experimentado nuevos
retrasos por razén de las demoras habidas en la tra-
mitacién de los incidentes de recusaciéon (diez meses)
y de los articulos de previo y especial pronunciamiento
(ocho meses).

4. Por providencia de 18 de noviembre de 1996 la
Seccion Segunda, a tenor de lo dispuesto en el art. 50.5
LOTC, acordd requerir al demandante de amparo para
que, en el plazo maximo de diez dias y en relacién con
la alegada lesién del derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, acreditase documentalmente haber agotado
la via judicial asi como la pronta y formal invocacion
de tal derecho.

5. Mediante providencia de 19 de diciembre de
1996, la Seccién tuvo por recibida la documentacion
solicitada y admitiéo a trdmite la demanda de amparo,
requiriendo del Tribunal Militar Territorial Primero la remi-
sion del testimonio adverado de las actuaciones penales,
previo emplazamiento de quienes hubieran sido parte
en la causa para que pudiesen comparecer en el plazo
de diez dias en el presente proceso constitucional. Por
providencia de la misma fecha se acordd tramitar la
correspondiente pieza separada de suspensiéon que con-
cluyd, mediante Auto de 10 de febrero de 1997, que
acordé suspender la causa militar 234 /85 en que fueron
dictadas las resoluciones recurridas.

6. Por proveido de 10 de febrero de 1997, la Sec-
cion Segunda, con arreglo a lo dispuesto en el art. 52
LOTC, ordend dar vista de las actuaciones a las partes
personadas para que en el plazo comun de veinte dias
pudiesen formular las alegaciones que a su derecho
convinieran.

7. El dia 28 de febrero de 1997 el demandante
presenté su escrito de alegaciones. En él se reproducen
y refuerzan argumentalmente las alegaciones del escrito
de demanda, insistiendo en la realidad de las violaciones
de derechos denunciadas.

8. El Ministerio Fiscal presentod su alegato el dia 13
de marzo de 1997. Tras una detenida exposicion de
los precedentes procesales del asunto, se analizan dete-
nidamente cada una de las vulneraciones de derechos
alegadas por el demandante de amparo. En cuanto a
los incidentes de recusacioén, senala el Ministerio Fiscal
que la queja de amparo es prematura por no haberse
dictado todavia Sentencia firme que permita apreciar
si realmente se ha producido una repercusién negativa
en la esfera del procesado. Ademas, en lo que se refiere
al incidente de recusacién incontestado, sorprende que
el imputado no volviese a reproducirlo en ningin momen-
to posterior, o que no solicitase del Instructor la tra-
mitacion del mismo, mostrando una palmaria falta de
diligencia. En lo referente a la aducida vulneracion del
derecho fundamental al juez legal por ser enjuiciado por
la jurisdiccion militar, cuando en el momento de cometer
el hecho pretendidamente delictivo ya carecia de la con-
dicién de militar, considera el Ministerio Fiscal, a la luz
de las resoluciones jurisdiccionales que se pronunciaron
sobre la materia, que dicha lesidon no ha existido, siendo
un problema de mera legalidad que los Tribunales resol-
vieron de forma razonada y razonable, dentro del marco
de la legalidad. Finalmente, y en lo que atafie a la denun-
ciada lesién del derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, ademas de no invocarse debidamente en la
via judicial previa concurriendo la correspondiente causa
de inadmision, se constata que carece de contenido
constitucional, pues la demora habida en la tramitacion
de la causa no se explica sin la propia actuacion de
la defensa que ha opuesto toda clase de trabas, inci-
dentes y recursos, incluido este mismo proceso cons-
titucional, impidiendo que la causa siguiese su natural
curso. En definitiva, la demanda de amparo ha de ser
desestimada.

9. Por providencia de 28 de enero de 2000 se fijo
para la deliberacion y fallo de esta Sentencia el dia 31
del mismo mes vy afo.

Il.  Fundamentos juridicos

1. En el presente proceso de amparo se denuncian
diversas irregularidades acaecidas en la sustanciacién
de una causa penal militar todavia pendiente de Sen-
tencia. En efecto, el dia 29 de enero de 1985, el Juzgado
Togado Militar Permanente de Instruccién num. 1 de la
Primera Regién Militar dicté Auto de procesamiento con-
tra el recurrente, Sargento de la Guardia Civil Sr. Cervero
Carrillo, a quien se imputaba la comision de un delito
de insulto a superior, previsto en el art. 326 del entonces
vigente Cédigo de Justicia Militar, como consecuencia
de las declaraciones contenidas en un reportaje publi-
cado en el num. 497 de la revista «Intervit», corres-
pondiente a la semana del 20 al 27 de noviembre de
1985, bajo el titulo «GAL: un guardia civil destapa la
guerra sucia».

La pendencia del proceso penal es plenamente cohe-
rente con el contenido de la demanda de amparo, que
se articula en torno a una triple vulneraciéon de derechos
fundamentales. El demandante se queja, en primer lugar,
de la falta de competencia de la jurisdiccidon castrense
para conocer y continuar con el enjuiciamiento de la
causa porque, cuando se realizd la conducta que ahora
se le imputa, ya habia perdido su condicion de militar,
al haber solicitado previamente el pase a la situacion
de retirado para dedicarse a actividades politicas y por-
que, en todo caso, mediante Orden ministerial de 23
de noviembre de 1987, fue separado del servicio. Por
lo tanto, las resoluciones impugnadas habrian violado
su derecho fundamental al Juez ordinario predetermi-
nado por la ley que garantiza el art. 24.2 C.E.

En segundo lugar se alega la vulneracién del derecho
fundamental al juez imparcial, del art. 24.2 de la Cons-
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titucion, como consecuencia de la falta de respuesta
judicial al incidente de recusacion planteado contra el
Juez Togado Instructor, asi como por el hecho de que
no se le comunicé el cambio habido en los miembros
de la Seccidon Segunda del Tribunal Militar Territorial
Primero, lo que le impidié ejercitar su derecho de recu-
sacion frente al Presidente, por no reunir éste, en tesis
del demandante, la requerida imparcialidad subijetiva.

Por ultimo, se aduce en la demanda la lesion del
derecho fundamental a un proceso sin dilaciones inde-
bidas (art. 24.2 C.E.), por la demora habida en la trami-
tacion de la causa, cuya instruccion durd practicamente
nueve anos, de los cuales durante cinco estuvo abso-
lutamente paralizada.

2. La primera y mas esencial de las quejas que
sustentan el amparo es la relativa a la vulneracion del
derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley
(art. 24.2 C.E.), que el recurrente formula al impugnar
la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo
de 6 de junio de 1996, desestimatoria del recurso de
casacion promovido contra el Auto del Tribunal Militar
Territorial Primero de 4 de enero de 1996, que ponia
término al incidente de nulidad de actuaciones y al ar-
ticulo de previo y especial pronunciamiento formulados
por el hoy demandante de amparo. Es evidente que la
referida Sentencia del Tribunal Supremo, aunque reso-
lutoria de un tramite incidental ha puesto término, de
modo firme y definitivo, al debate suscitado por el actor
acerca de la competencia de la jurisdiccion militar para
conocer de la causa, por lo que, como se declaré en
la STC 161/1995, de 7 de noviembre, «estamos ante
una resolucién que incide, de modo inmediato y efectivo,
en la esfera de intereses protegidos por el art. 24.2 C.E.
en cuanto reconoce el derecho fundamental al Juez ordi-
nario predeterminado por la ley, sin que frente a cuya
directa invocacién en sede constitucional se oponga el
principio de subsidiariedad del recurso de amparo» (FJ 4).

Procede recordar al efecto que la jurisdicciéon militar
que, por mandato constitucional y bajo el principio de
unidad de jurisdiccién, conoce de un ambito objetivo
diferente del que es propio de los demas 6rganos inte-
grantes del Poder Judicial (SSTC 60/1991, de 14 de
marzo, y 113/1995, de 6 de julio), no puede extender
su cognicion mas alla del ambito estrictamente castrense
a que se refiere el art. 117.5 C.E., por lo que, como
se declaré en la STC 111/1984, de 28 de noviembre,
la transgresion de las reglas definidoras de ese orden
jurisdiccional, tanto en su formulacién como en su debida
aplicacién o interpretacion puede, en ocasiones, con-
ducir a una vulneraciéon del derecho al Juez legal que
garantiza el art. 24.2 C.E.

Como consta con mayor detalle en los antecedentes,
el Sr. Cervero Carrillo promovio articulo de previo y
especial pronunciamiento en el que, entre otros pedi-
mentos, alegaba una excepcién de declinatoria de juris-
diccion, fundada en el hecho de que cuando se produjo
la comisién de la conducta que motivé la apertura de
las correspondientes diligencias penales, es decir, la
fecha de publicacion de la revista «Intervii», en el que
figuraba el reportaje pretendidamente ofensivo para sus
superiores (20 de noviembre de 1985), ya carecia de
la condicion de militar, puesto que el dia 11 de ese
mismo mes y afio, habia solicitado en debida forma su
pase a la situacion de retirado para dedicarse a acti-
vidades politicas, con arreglo a lo dispuesto en el
art. 5.1.10 del Real Decreto-ley 10/1977, de 8 de febre-
ro, y el Real Decreto 706/1977, de 1 de abril, en cuyo
art. 9.4 se dispone literalmente que «presentada la soli-
citud, se entenderd concedido el pase a la nueva situa-
cion..». En suma, no siendo militar desde la fecha de
presentacion de la referida solicitud, dificilmente puede

sostenerse que un hecho o conducta posterior pueda
ser enjuiciado por la jurisdicciéon militar y con arreglo
al Cédigo de Justicia Militar, por lo que la interpretacion
de la legalidad llevada a cabo por los drganos de la
jurisdiccion castrense y, en particular, la contenida en
la Sentencia dictada en casacién, habria vulnerado el
derecho fundamental al Juez legal que reconoce el
art. 24.2 C.E.

Ademas, en ese mismo tramite incidental se alegaba
la concurrencia de una segunda circunstancia que, por
si sola, debiera conducir igualmente a que se acogiese
por la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo la indicada
excepcion declinatoria. En efecto, el Sr. Cervero Carrillo
habia sido separado del Cuerpo de la Guardia Civil v,
por ende, habria perdido su condicién de militar, como
consecuencia de sancién disciplinaria del Ministerio de
Defensa que le fue impuesta el dia 23 de noviembre
de 1987.

3. Frente a lo argumentado por el demandante de
amparo, la sola lectura de la Sentencia impugnada pone
de relieve que la Sala Quinta del Tribunal Supremo no
confirié impropiamente la condiciéon de militar a quien
efectivamente ya carecia de la misma, sino que, por el
contrario, se limité a aplicar una normativa legal —cuyos
contenidos y pertinencia en su proyeccién al caso no
son cuestionados por el recurrente—, mediante una inter-
pretacion, sostenida con anterioridad en otros pronun-
ciamientos similares (asi, en las Sentencias del Tribunal
Supremo de 5 de noviembre de 1991 y 6 de abril de
1992)y que es la que mejor se ajusta a la ratio y finalidad
perseguida por las normas reguladoras de esa solicitud
de pase a la situacion de retirado. En efecto, aunque
en la Sentencia objeto del presente recurso se explican
resumidamente y por remision los motivos por los que
el Sr. Cervero Carrillo no habia perdido su condicion
de militar, una mejor comprensién del criterio herme-
néutico sustentado por la Sala aconseja atender al nicleo
del razonamiento que se encuentra formulado con mayor
extension argumental en la Sentencia de la propia Sala
de lo Militar de 12 de enero de 1991, a la que expli-
citamente reenvia la Sentencia impugnada. Se razona
en ella que, tanto el Real Decreto-ley 10/1977, de 8
de febrero, como el Real Decreto 706/1977, de 1 de
abril, son disposiciones que obedecian a la necesidad
de aprobar una normativa de urgencia que regulase la
posicién de los miembros de las Fuerzas Armadas ante
el eventual ejercicio de actividades politicas y sindicales,
considerandose como falta disciplinaria distintas mani-
festaciones de aquellas actividades. Para salvar esa pro-
hibicion, se permitié a los miembros de las Fuerzas Arma-
das «solicitar y obtener el pase a la situacién de retirado,
con los derechos pasivos y asistenciales que le corres-
pondan...». No basta, pues, con solicitar el pase a la situa-
cion de retiro, sino que se exige su obtencién, mediante
la adopcién de la pertinente resolucion de la Adminis-
tracion militar. En desarrollo de esa prevision legal se
dict6 el Real Decreto 706/1977, en cuyo art. 9 se dis-
pone que aquellos militares que decidan dedicarse a
actividades politicas o sindicales «deberan presentar con
anterioridad, instancia solicitando el pase a las situacio-
nes previstas en el art. 5 del Real Decreto-ley 10/1977.
Las instancias, dirigidas al Ministro respectivo, se cur-
sardn por conducto reglamentario. Presentada la soli-
citud se entendera concedido el pase a la nueva situacion
al efecto de poder ejercer las actividades, cargos o inclu-
sién en candidaturas de caracter politico o sindical sin
incurrir en responsabilidad». Para la Sentencia impug-
nada el precepto transcrito no ofrece dudas de inter-
pretacion, pues se refiere a una situacion de transito-
riedad entre el momento de presentar la solicitud de
pase a la situacién de retirado y el posterior de la publi-
cacion de la Orden ministerial que la resuelva, de modo



BOE num. 54. Suplemento

Viernes 3 marzo 2000 17

que lo que se hace es declarar la licitud de la simul-
taneidad del ejercicio de actividades politicas o sindicales
con la condicidon de militar hasta que se conceda o denie-
gue la solicitud formulada. En definitiva, el militar que
solicita el pase a la situacién de retiro mantiene su con-
dicién de tal hasta que expresamente le es concedida
la nueva situacion administrativa, de suerte que la razon
de ser del art. 9.4 del Decreto 706/1977 es compa-
tibilizar transitoriamente la condicién de militar con el
ejercicio de las «actividades, cargos o inclusién en can-
didaturas de caracter politico o sindical, sin incurrir en
responsabilidad», tal como se desprende de una lectura
completa del precepto.

Esta interpretacion de la legalidad no puede consi-
derarse restrictiva ni contraria al derecho al Juez ordi-
nario predeterminado por la ley, por lo que la queja actora
ha de ser, en este extremo, rechazada.

4. En lo que concierne al segundo de los argumen-
tos invocados por el demandante de amparo en orden
a fundamentar la incompetencia de la jurisdiccién militar
para conocer de la causa, a saber, la pérdida de su con-
dicién de militar como consecuencia de la Orden minis-
terial de 23 de noviembre de 1987, que lo habia sepa-
rado del servicio, ha de significarse que también obtuvo
cumplida respuesta en la mencionada Sentencia de la
Sala Quinta del Tribunal Supremo.

A este respecto, la Sentencia de casacion consider6
que lo relevante para fijar el orden jurisdiccional com-
petente, no era solo el hecho de que, como consecuencia
de un recurso promovido por el propio actor, se anulase
aquella sancién de separacién del Cuerpo, ordenandose
su reingreso en el servicio y el posterior ascenso a los
empleos de Sargento Primero, Brigada y Subteniente
de la Guardia Civil, sino que lo verdaderamente deter-
minante, a tales efectos, era la condicién que ostentaba
el recurrente en el concreto momento de producirse el
hecho pretendidamente delictivo, y no la que pudiese
sobrevenidamente tener al inicio o en momentos pos-
teriores del proceso penal. Criterio delimitador, vinculado
a la naturaleza punitiva de la conducta que se le imputa,
que tampoco puede considerarse en si mismo como lesi-
vo del derecho fundamental al juez ordinario predeter-
minado por la ley, por lo que este motivo de impugnacion
también ha de ser desestimado.

5. La violacion del derecho a un juez imparcial ex
art. 24.2 C.E., constituye la segunda de las pretensiones
impugnatorias del demandante de amparo, que el actor
directamente vincula a la imposibilidad de ejercer efec-
tivamente, en dos tramites distintos, su derecho de recu-
sacion. Asi ocurrié en primer lugar cuando, tras haber
recusado al Juez Togado Instructor en la comparecencia
de 4 de febrero de 1986, no obtuvo respuesta judicial
alguna. Y, en segundo lugar, cuando se le notifico el
Auto de 15 de septiembre de 1994, dictado por la Sec-
cion Segunda del Tribunal Militar Territorial Primero,
resolutorio de un incidente de nulidad de actuaciones
y de una cuestién prejudicial. Fue entonces cuando tuvo
conocimiento de la identidad del Presidente de la Sec-
cion, Sr. Fernandez de Henestrosa quien, en criterio del
recurrente, estaba incurso en varias causas de recusa-
cién. Sin embargo, no pudo recusarlo porque en ningun
momento anterior se le comunicé la composiciéon del
Tribunal.

Antes de examinar el fondo de esta queja es necesario
atender a la objecion de viabilidad procesal formulada
por el Ministerio Publico, en el sentido de que la misma
debe ser inadmitida por no haberse cumplido con el
requisito de agotar la via judicial previa dispuesto en
el art. 44.1 a) LOTC. Considera el Fiscal que la pretendida
vulneracién del derecho a un juez imparcial todavia pue-
de ser procesalmente alegada en la propia vista o al
recurrir, en segunda instancia, la eventual Sentencia con-

denatoria que en su dia dicte el érgano competente de
la jurisdiccién militar.

La conclusién asi alcanzada es consecuencia de la
doctrina establecida por el Pleno del Tribunal Consti-
tucional en la STC 147/1994, de 12 de mayo, y que
ha sido acogida en otras multiples resoluciones juris-
diccionales que han inadmitido supuestos similares al
presente (asi, AATC 168/1995, de 5 de junio,
173/1995, de 6 de junio, y STC 73/1999, de 26 de
abril). En efecto, con arreglo a la citada Sentencia, es,
«en el marco del propio proceso, cuando éste aun se
encuentra pendiente, donde deben invocarse y, en su
caso, repararse las vulneraciones de los derechos fun-
damentales que hayan podido originarse, precisamente,
en la sustanciacion del proceso mismo, salvo que no
esté abierta otra via para remediar la vulneracion actual
del derecho que el recurso de amparo. Y serd cuando
el proceso ha finalizado —o, dicho en otras palabras, cuan-
do no quepa acudir a instancia judicial alguna que pueda
apreciar y reparar la vulneracion del derecho fundamen-
tal- cuando se habra agotado la via judicial previa vy
cabrd, por consiguiente, acudir a este Tribunal en deman-
da de amparo constitucional. Si asi no se hiciese, esta-
riamos privando a los jueces y tribunales ordinarios de
la funcién, que constitucionalmente tienen atribuida, de
tutelar los derechos e intereses legitimos y, senalada-
mente, los derechos fundamentales constitucionalmente
consagrados» (FJ 4). Por consiguiente, no puede esti-
marse cumplido el requisito del agotamiento de la via
judicial previa que establece el art. 44.1 a) LOTC cuando
la queja se deduce frente a resoluciones judiciales dic-
tadas en el seno de un proceso penal que todavia no
ha finalizado (SSTC 196/1995, de 19 de diciembre,
63/1996, de 16 de abril, y 73/1999, de 26 de abril,
entre otras) salvo que, excepcionalmente, afecten de
manera irreparable a la libertad personal, como puede
ocurrir en relacién con aquellas resoluciones que acuer-
dan o prorrogan situaciones de prisién provisional (por
todas STC 247/1994, de 19 de septiembre).

Pues bien, cuando se alega la vulneracién del derecho
al Juez imparcial (art. 24.2 C.E.) en relacién con el ejer-
cicio del derecho de recusacién, es doctrina reiterada
y constante de este Tribunal que, a los efectos de pro-
mover un recurso de amparo constitucional, la via judicial
previa solo se estimard agotada cuando se hubiese dic-
tado Sentencia en la causa principal, pues, en este caso,
el agotamiento de la cuestion incidental «es sélo apa-
rente, “ya que el proceso aun no ha finalizado, no se
ha celebrado la vista oral que en un proceso penal, y
dadas las caracteristicas del mismo, es el momento cen-
tral o nuclear y, consiguientemente, tampoco ha recaido
Sentencia”, (STC 147/1994, de 12 de mayo). En materia
de recusacién, amén de otros cauces que el desarrollo
natural del proceso ofrece, como los articulos de previo
y especial pronunciamiento, la propia Ley Organica del
Poder Judicial sefiala expresamente que aquélla puede
hacerse valer, en ultima instancia, “a través de los recur-
sos procedentes contra las resoluciones de fondo” (art.
228)» (ATC 336/1995, de 11 de diciembre, FJ 5).

La traslacion de la anterior doctrina al presente recur-
so conduce a la inadmision, por prematuras, de las men-
cionadas pretensiones impugnatorias, pues, como queda
dicho, todavia es posible invocar ante el Tribunal que
conoce de la causa la conculcacién del derecho al Juez
imparcial (art. 24.2 C.E.), mediante la utilizacién de los
recursos que se estimen procedentes para impugnar la
Sentencia resolutoria del proceso principal (art. 65 de
la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar).

6. Tampoco puede prosperar la alegada vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 C.E.)
que se habria producido como consecuencia de la inac-
tividad procesal, en relacion con la recusacion formulada
frente al Juez Togado Instructor de la causa penal.
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Es doctrina constante de este Tribunal la que sefiala
que no toda irregularidad o infraccién procesal comporta
una lesién del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, siendo necesario que dicha irregularidad hubie-
se ocasionado al demandante de amparo una irreversible
indefensidon material, Unica realmente trascendente des-
de la perspectiva del ejercicio de sus derechos de audien-
cia y defensa (SSTC 101/1990, de 4 de junio, FJ 1;
18/1996, de 12 de febrero, FJ 3,y 137/1999, de 22
de julio, FJ 4, entre otras muchas).

En el caso presente, se aprecia con claridad que la
indefension denunciada por el demandante es meramen-
te formal, pues, por una parte, la recusacion planteada
fue ulteriormente objeto de consideracion en el Auto
de 4 de enero de 1996, que rechazé un incidente de
nulidad de actuaciones formulado con fundamento en
dicho motivo, mientras que, de otra parte, no se aprecia
indefension material derivada de aquella inactividad pro-
cesal, ya que el demandante, asistido en todo momento
de Letrado, no volvié a cuestionar, tras el citado tramite
de comparecencia, la pretendida imparcialidad del Juez
Togado, ni formulé reclamacién o queja alguna respecto
de su actuacién instructora.

7. Resta, finalmente, por examinar la alegada vul-
neracion del derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas. En relacién con esta queja opone el Fiscal una
objeciéon procesal impeditiva de su examen de fondo,
a saber: «no haber invocado formalmente en el proceso
el derecho constitucional vulnerado, tan pronto como,
una vez conocida la vulneracién, hubiera lugar para ello»
[44.1 ¢) LOTC]. Aduce el demandante que, ademas de
la circunstancia de que el procedimiento habia consu-
mido ya dos anos de instruccion (desde el 26 de noviem-
bre de 1985 en que se incoan las diligencias, hasta
la resolucion de 14 de septiembre de 1987 que acordé
su conclusion) y nueve de plenario, y de que el Auto
del Tribunal Militar Territorial Primero de 15 de septiem-
bre de 1993, reconoce expresamente que el procedi-
miento estuvo en la practica paralizado desde el 9 de
octubre de 1987 hasta la fecha en que se dictd dicha
resolucién, deben tomarse igualmente en consideracion
los diez meses en que tardé en tramitarse el segundo
incidente de recusacion (del 17 de marzo de 1994 hasta
el Auto de 24 de enero de 1995), asi como los ocho
meses en que se demord la resolucién de los articulos
de previo y especial pronunciamiento.

El examen de las actuaciones judiciales y de lo mani-
festado por el propio demandante en su escrito de 21
de noviembre de 1996, pone en evidencia que la Unica
invocaciéon del derecho fundamental a no padecer dila-
ciones indebidas, efectuada ante los érganos de la juris-
diccién militar, se llevd a cabo con ocasién del plan-
teamiento, mediante escrito de 9 de marzo de 1995,
de los articulos de previo y especial pronunciamiento
y en el recurso promovido contra el Auto resolutorio
de este tramite incidental. Resulta asi que el recurrente
en amparo consintié, sin formular objeciéon alguna en
relacion con el retraso que ahora denuncia, tanto lo refe-
rente a la duracién de la fase de instrucciéon como al
tiempo transcurrido en la de plenario, invocando, por
primera vez, en el ano 1995, la lesiéon de su derecho
fundamental. También se aquietd y tolero el tiempo inver-
tido en sustanciarse todo el incidente de recusacion,
sin que en ningdn momento pusiese en conocimiento
del 6rgano judicial la demora existente en la tramitacién
de dicha pieza separada. En consecuencia, cuando invo-
ca ante el Tribunal Militar la lesién de su derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas, las dilaciones a las
que refiere ya se han consumado, sin que durante el
transcurso de la tramitacion se hubiese hecho denuncia
alguna sobre el retraso padecido. En suma, la alegada
demora no fue puesta de manifiesto a quien pretendi-

damente era el causante de la misma, formulandose
como una queja a posteriori relativa a dilaciones ya con-
sumadas. La misma conclusién se alcanza respecto a
los ocho meses que tardd la resolucién de los articulos
de previo y especial pronunciamiento. Se consintié la
tardanza en la resolucién y es ahora, en este proceso
de amparo cuando, después de resuelto el mencionado
incidente, se invoca la lesiéon del mencionado derecho
fundamental.

En resumen, el demandante de amparo no puso en
conocimiento del drgano judicial competente, tan pronto
tuvo ocasién para ello, ni la demora que, en su criterio,
existia en la instrucciéon de la causa o, ulteriormente,
en la celebracion del plenario, ni tampoco los retrasos
padecidos en la sustanciacién de los incidentes de recu-
sacion y de los articulos de previo y especial pronun-
ciamiento, permitiendo la adopciéon de las medidas per-
tinentes para remediar la situacién ahora denunciada
e incumpliendo, de este modo, una carga procesal que
s6lo a él correspondia.

Todo ello pone de relieve que el demandante incum-
plié el requisito procesal exigido por el art. 44.1 ¢) LOTC,
consistente en haber invocado en el proceso el derecho
constitucional vulnerado «tan pronto, una vez conocida
la violacién, hubiere lugar para ello» por lo que, conforme
a lo dispuesto en el art. 50.1 a) LOTC, procede inadmitir
esta concreta queja, lo que conduce a la desestimacion
del presente recurso de amparo.

FALLO

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

Ha decidido

Desestimar la demanda de amparo formulada por don
José Luis Cervero Carrillo.

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

Dada en Madrid, a treinta y uno de enero de dos
mil.—Pedro Cruz Villalobn.—Manuel Jiménez de Parga y
Cabrera.—Pablo Garcia Manzano.—Pablo Cachoén
Villar—Fernando Garrido Falla.—Maria Emilia Casas Baa-
monde.—Firmado y rubricado.

4200 Sala Segunda. STC 19/2000, de 31 de enero
de 2000. Recurso de amparo 2806/96. Pro-
movido por don Juan Luis Villanueva Iglesias
frente a las Sentencias de la Audiencia Pro-
vincial de A Coruna y del Juzgado de lo Penal
num. 1 de Santiago de Compostela, que le
condenaron como autor de un delito de alza-
miento de bienes. Vulneracion de los derechos
a la defensa y a ser informado de la acusacion:
primera declaracion como testigo, no como
imputado, y falta de notificacion del Auto de
incoacion del procedimiento abreviado; lo que
no puede ser sanado por una segunda decla-
racion tardia.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Carles Viver Pi-Sunyer, Presidente; don
Rafael de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez
Campos, don Tomas S. Vives Antén, don Vicente Conde



