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clonarlos oJvUes sin otras 8spec1fioaciones que las requeridas
por la singularidad de lUi Fuerzas Armadas. Pero antes de

.completar en los aspectos necesarios el análists de· la inadecua­
ci6n del amparo pata 10 que ha sido utilizado por la A.sociacJOn
y los parti.cu1arelll recurrentes. es conveniente que examinemos
las otras Úlvocaciones c<)ostitucionales -que, con la del artícu­
lo 14, constituyen el conjunto argumental del recurso. J unlo
al articulo 14 se invocan otros preceptos constituciunales, como
prendidos algunos en la referencia del artícu~o 63.2, también
de la CE. y ajenos otros al catálogo de los susceptibles de
amparo. Comenzando por los afenos al ámbito del amparo (son
los artículos 41. 43 Y 50), no vamos a aplicar la causa de 1000­
misión del articulo 50.2. al I de la WTC, pues con ser suficiente
esta respuesta. es más importante reéordar que las pretensiones
que se articulan al hilo de indicados preceptos, definidores de
principios y con el limitado alcance en orden a su efecti 'ildad
que proclama en el 'articulo 53.3 de la CE, son más que pre_
tensiones autónomas, anexo a la principal pretensión de am­
nistía, y con funde.mento en ésta y no en los citados pre<.:eptos.
Dicho esto, de los otros preceptos invocados, comprendidos en
la remisión que hace el articulo 41.1 de la LOTC, el artículo 23.2
no es más que una distinta consideración del mismo tema de
la igualdad desde la perspectiva ahora. del retorno a la (un­
ción pública. invocación, por lo demás, a la que no se anudan
consecuencias. pues lo que 8e pide no es el reacceso de los
militares al servicio activo, sino la incorporación a la situación
de retirados Los otros preceptos invocados, esto es, los articu­
las 18 (derecho al honor). 25 (principio .de legalidadJ y 24 (de­
recho a Juez.. imparcial) no 88 invocan respecto de los actos
que 8e identifican como recurridos, y que son la omisión que
se imputa al Gobierno y la sentencia emanada del Tribunal
Supremo, sino de las sentencias de los Consetos de Guerra. El
camino para borrar todo efecto de estas sentencias no puede
ser otro que el de la leigrlación de &mnistía. La .cuestión, como
vemos, se reconduce también al teme. central objeto de consi­
deración en JOS anteriores fundamentos.

Sexto.-Otros puntos Se contienen en la demanda que ha
dado lugar al presente proceso, de los que unos se anudan

.inmediatamente al alcance de la amnistia que para los mili­
tares solicitan la Asociación y los particulares recurrentes
y otros Be contraen al señalamiento del haber pasivo dentro
de lo 'mandado por las disposiciones que hemos citado en otro
lugar de esta sentencia Como los primeros son consecuencia
de lo que se pidt: de modo principal en cuanto a la amnistía.
a lo dicho antes tenemos que remitirnos: de modo que s610
el segundo punto nosrasta por considerar antes de completar
el presente texto con las consideraciones anunciadas en el pri­
mero de sus fundamentos. El trasladar a este proceso constitu­
cional el tema del señalameinto del ha.ber pasivo y, en particu~

lar, el de la determina:::i6n de la base reguladora de aquel
haber pasivo, con el propósito de que tomando como punto 1e
partida une. reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo
(Sala Quinta), cuya cita en detalle na es precisa, generalicemos
tales decisiones jurisdiccionales imponiéndola mediante una
disposición ordenada al Gobierno, es algo que no corresponde
A 19, jurisdicción de este Tribunal Constitucional., pues ni <;e
dirige el presente recurso en este punto contra actos concul­
cadores de las reglas aplicables para la fijación del haber rasivo
ni se reputan aquí violados derechos de los -susceptibles de
recurso de amparo, según lo prevenido en los artículos 53.2
de la CE y 41.1 de la LOTC La determinación del haber pasivo
en los casos de que se trata es de la competencia del Consejo
Supremo' de Just1~a Militar y los actos de declaración de f:al
haber pasivo tienen su v1a de revisión Jurisdiccional ante "Al
Tribunal Supremo (Sala Qui,nta), según lo que al respecto esta.­
blece la legislación contencioso-administrativa. Las sentencias
del Tribunal Supremo resuelven, con -la plenitud que proclama
el articulo 117.3 de la CE. estas cuestiones, y a estas sentendas
quedan vinculados los Organos a los que se encomienda lA.
determinación del haber pasivo: vinculacl6n que, ante una
JwiFprudencla uniforme. comporta que aqusllos Organos atem­
peren la decisión a lo que es la interpretación emanada del
Tribunal Supremo, evitándose que, ante lo proclamado con
unidad de crtterio,' se agrave la situación de los interesados
con la carga de recurir en supuestos en Que -interpretada ia
norma- su aplicación deja de ser cuestionable.

Séptimo.-Muy enlazadas están las cuestiones que hemos
dejado para el último lugar, y que son la de si propiamente

la Asociación y los -particulares reLlurrentes configuran un re­
curs') de amparo con un,. pretensión que tenga por obJeto un
acto comprendido en el articulo 43,1 y la de 51 entendido 01
recurso, en una de sus manifestaciones, como dirigido contra
la sentencia que declinó conocer del fondo por falta de juris­
dicción, se enmarca en este variante. en el arUrulo 44.1 de
:8 LOTe. Por lo que se refiere a este segundo aspecto con­
viene precisar que ca nel presente recurso de amparo los acto·
res imputan a la sentencia del Tribunal Supremo, por un lado,
el no haber remediado las violaciones que a su juicio otros
porleres púb1lcos que individualizan en el Gobierno han come·
tidv, invocándose a tal efecto lunto con otros preceptos que
no están en la remislór. que hace el articulo 4l de la LOTC,
los artfculos 14, 18, 23, 24 V 25, invocaciones. a las que h -lmos
dedicado' los considerandos que anteceden, y de otro lado se
dice que la indica.da sentenda ha violado el articulo 24.1, porque
un pronunciamiento de falta de jurisdicción es, en la idea de
los recurrentes, una negación del derecho a la tutela judicial.
Concretándonos a la sentencia como objeto de amparo, s610
esh última. invocación podré. referirse de modo inmediato y
directo a la resolución iudicial, con el condicionado que esta·
blec~ eJ artículo 44.1, b'. de la LOTe para la admisi6n del
amn.<tro. Conviene puntunalizar que la omisión. o, desde la cali­
ficación que hacen los recurrentes, la presunción de acto, de
significado negativo, cuya autoria se atribuye al Gobierno, no
se eulaza con uca propia actuación administrativa u, obvia.­
mente, con e-1 eJercicio de potestad reglamentana, que es lo
sometido al oontrol de la jurisdicción contencioso-administra.
tiva. según 10 prevenido en el articulo 106.1 de la CE, y en el
marco constitucional, en la legislación reguladora de aquella
lurisdicción, pues lo que constituye el núcleo de la pretensión
actcra es una queJa por no haber hecho uso el Gobierno tie
la .iniciativa legislativa. o por no haber secundado otras Inicia·
Uvas tendentes a un régimen de amnlstfa de los militares de
mayor equiparación al otorgado a los funcionarios civiles .Por
otra parte, no estamos erJ presencia de una actividad nolftica,
productora en si de una violación de derechos o libertades, que
estarfa sujeta al e.mparo constitucional y, previamente, al con­
trol por la via de la Ley 62/1978, atribuida también a la juris_
dicci6n contencioso-adm'nlstratlva Con ser cierto que el Go­
bierno ·debe promover las condiciones para la efectividad de lo!
derechos fundamentales, no podrá decirse que en el marco de
la jurisdicción contencioso-administrativa pueda articulan:;euna
pretensión como la que se hizo valer ante la SaJa Tercera ~el
Tribunal Supremo y dirigida a provocar una acción lpll¡';lativa
que estableciera una amnistía, en cuanto Q los suletos bene·
fleiados y al contenido del beneficio, de, mayor alcance que la
dispensada por el Real Decreto-ley 10/1976 y ulteriores dispo~
slciones. Que ante tal pr"ltensión apreciara la falta de jurlsdic·
cl6n. aduciendo una sóllda fundamentación, no puede llevarnos
-contra lo que consideran los actores- a entender violad~ el
articulo 24.1 de la CE, porque este aspecto de la actuación
pública del Gcbierno no está sometido al control de la jurisdic­
ción contencioso-administrativa, Cuenta lo que acabamos de
dec:'.r para comprender que el recurso promovido por la Asoda­
ción de Aviadores de la República y los particulares que !:e
Indican en el encabezamiento de la presente sentencia v :liri·
gtd'l a que se adopten las' medidas oportunas para dictar las
displJsiciones legislativas que amplien el ámbito de la amnistia,
no puede tampoco comprenderse e? el articulo. 43 Y merl"i~er
amparo por la via de 10.S pronunCiamientos pOSIbles que dice
el artfculo 55, los dos de la LOTC.

FALLO
En atención a todo 10 expuesto. el Tribunal ConstitUCional,

POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTJTUCJON
DE LA NACJON ESPAJ'lOLA.

H!' decidido: _

Opsestlmar el recurso de amparo promovido pór la Asociación
de M.viadores de la República y los otros recurrentes reseñados
en el encabezamiento de esta sentencia.

Publ1quese esta sentencia en el .Boletin Oficial del Estado-.

Madrid, 20 de 'ulio de 19B3.-Jerónimo Arozamena Sierra.­
Francisco Rubio Llorente.-Luis Diez Picazo.-Francisco Tom"s
y Valfente.-Antonio Truyol Serra.-Firmados y rubricados.

la siguiente

SENTENCIA
en el recurso de amparo número 244/82, formulado por el'Pro­
curador de fas Tribunales cipn cesAreo Hidalgo Senén, en noro·

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta 'POr
don Manuel Garcfa-Pelayo y Alonso, Presidente, y don -Angel
LatOlTe Segura, don Manuel Diez de Velasco ValleJo. dcrl'ia
Gloria Begué Cantón, don Rafael Gómez-Ferrer Morant y don
Angel Escudero del Corral, -ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

21658 Sala Primera. Recurso de amparo número 844/82.
Sentenctn número 64/1983, de 21 de iuUo.

bre y representación de don Toribio Alonso Prieto bajo ]"
direción del Letrado don Armando Menéndez González, contra
Sentencia de la AudIencia Provincial de Oviedo de 30 de enero
de 1981, y de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ~e 21 de
mayo de 1982. En el recurso ha comparecido el MlDisterio
FiScal y ha sido ponente el Magistrado don Rafae! GÓmez·Ferrer
Morent, quien expresa el ,parecer de la Sala.

J. ANTECEDENTES

1. En 30 de lunio de 1982 el Procurador de los Tribunales
don Cesáreo Hidalgo Senén, en nombre Y representación de don
Toribio Alonso Prieto, formula recurso de amparo contra sen­
tencoja de la Audiencia Provincial de Qviedo, Sección Segunda,
de 30 de enero d~ 1981, y contra ~ntencia de. la Sala Segunda
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de! Tribunal Supremo de 21 de mayo de 198q. que desestimó el
recwso de casauón ini-arpuesto contra la primera, con :a
IÚp.i~('a de que se dit.'te sentencia por 1& que se declare haber
IUi!lC al amparo Y. COllSdCuentemente, la nulidad de las resolu­
ciones i..m}Jugnadas o. ea. su caso, conmute la pena 1mpuesta
al actor por la de seis meses y 110 día de presidio menor u. oua
lI.iUJitada • Derecho.

Por otros! suplicaba se decretase, 1& 8uspena.lón de la ejecu­
ción . de 1.aI resoJucione'l recurridas.

2 Los antecedent~, tal y como resultan de la demanda
y documentos a.compañad.Q8 a :1& misma. son 101 sieuieotes:

al El actor tue eJecutoriamente condenado por son tena.
de 9 de marzo de 197-4.. por UD delito de cheque en descubierto.
• la pen dEl multa de 5.000 pesetas.

b) Con fecha 30 tk enero de 1981 la Audiencia Prov~ncja1

dicta sentencia por la que condena al recurrente, como autor
de un delito de estafa, previsto y panado en el articulo 529.
número l.o. en rel&cióT con el articulo 528, número 2, del
Código ~nal. con la concurrencia de la agravante genérica de
reiucidenl.:la simple. a la pena de cuatro Moa. dos meses y un
d.ta de presidio menor. con la accesoria de suspensión. lndem­
nizat.'ión ci~ y pago de la mitad de laa costas en los términos
que concreta el fallo.

c) El &ol1citante del amparo interpuso contra la anterior
ilentencia recurso de casaciÓD. alegando que no podJan ser don­
eideradOll los antecedentes penalea del recurrente a loa efecto.
d. 1& apreciación de la agravante de reincidencia.. ya que, aun
cuando no se hubieran cancelado formalmente tales antece­
dentes. 8e cumplían los requisitos de fondo que para la cance­
lación exige el articulo 118 del Código Penal, y el criterio p~
mente formal de UIl.a inscripción en un Registro. públi.co i10
puede ter origeD de consecuencias punitivas de carActer penal.

d) La Sala Segunda del Tribunal Supremo, en sentencia de
D de mayo de 1982, declbJ'ó no haber lugar al recurso de casa­
otón interpuesto por infracción de Ley. En su considerando
legundo 88 reteMa a la denominada prescripción de la reitera­
ción 1 reincidencia en los .siguientes términos:

. .considerando: Que la prescripción de la reiteración
y reincidencia.. patrocinada por gran sector de la doc­
trina. fue rocogida en nuestro ordenamiento penal por
reforma de 28 de diciembre de 1978, al introducir loe
párrafos 3.° de 181 ct.rcunstanclas 14 y 15 del articu­
lo 10 del Código Penal, de cuya regulaci6n se deduce
que para la apllcación de la misma son precisos 101
siguieniea requisitol: 1.· La existencia de la cancsl&­
ci6n de la inscripción sobre condena de los antece­
dentes en el Registro Central de Penados y Rebeldes.
que aunque ha sido duramente criticado es lo cierto
que desde la óptica del Derecho positivo, conforme
Uene reiteradamente declarado esta Saia. es nece­
saria su presencia por imperativo legal. lo que no
permita a los Tribunalea prescindir de la misma.
2.· Que transcurra doble del tiempo qUe para la reha­
bilitación exige el articulo 118 del Código Penal.
computado desde el dIa siguiente en Que Quedara
extinguida l. condena. si ésta se cumplió efectiva­
mente. o desde· el d1a siguiente al otorgamiento de
101 benefIcio. de remisión condicional. Como de los
hecho., que la sentencia contiene sobre la declaración
de supuestos fActicOl, se desprende la inexistencia de
la cancelación de la inscripcl6n de la condena. re­
Quisito formal de imprescindible observancia. el mO­
tivo segundo del recurso. igualmente. debe desestI­
marse. pues se articula por considerar infringido el
articulo 10. número 15. del Código Penal, en relación
con el artículo 118. del mismo Código. por haberse
apUcado la agravante de reincidencia cuando. dado
el tiempo transcurrido. tendría Que haberse tenido
en cuenta la prescrtción de, la misma. cosa no facti­
ble. como 'acaba de exponerse. por no darse el requi­
sito de la canC('ladón de la inscripci6n de 108 ante-­
cedentes penales.•

l. 1.& demanda del sedar Alonso Prieto fundamenta su pnt­
tensión en que las resoluciones tmpugnadas violaba:l los dere-­
choa reconocidos en 101 articulas 15 y 2S de 1& Cocstituci6n.
El primero. porque dispone que nadie debe ser IJUmettdo a
torturas ni a penas o tratos inhumanoa o degradantes, lo que
aupone Que la pena ha de ser adecuada al hecho de que deriva.
lo que no ocurre en el caso de que se trata. ya que se ha
apreciado una agravante derivada de una circunstancia me­
ramente formal, como es la ,cancelación de los ante09dentes:
Nto. a su juicio. convierte al Ministerio de Justicia. encar·
rada de realizar l8. cancelación. en Iul!lz y parte y ..da fUerza
de Ley a un acto administrativo no discrecional sin cuya con~
ourrencia procede apIfcar la matemática gradación de la peña
que .fectúa el vigente C6digo Penal~.

Por otro lado, la estimación de la concurrencia de la agra­
vante de reincidencia simple por el Tribunal Supremo. por
faltar el. requisito administrativo de la concesión de la can­
celaci90. formal, vulnera el articulo 253 de la Comtltución, en
cuanto que establece que la Administración Civil no ~0dr4

imponer sllnciones que dil"9cta o subsid~aria(Oente lmpliquen
privación de libertad.

4. Por providencia de 22 de lul10 de 1982 la Sección acordó

poner de rr.aciflesto la posible exiatencia de la causa de inad"
mi!>ion de la. delllanda rr.:lsultante de lA carencia manifiesta de
contenido q~e lusülique una deLÍsión del Tribunal Colliti­
i.uciunaJ.. en forma de !t~ntend&, conl.'6d!endo un plazo comUD
de diez. dlas al reclllTente , Ministerio Fiscal para que a,Wga--
ran lo que estim<U"en pertinente.· '

5 El recurrente formUla escrito de alegaciones en el que
señala que supone una contradicción con ia Constitución al
dejar en manoa dt'. la Administración del Estado la posibilidad.
de que opere o no lo preVisto en el apartado 15 del articuJ.o. 10
del, Código Penal. lo qUl! infringe 101 principiol inspiradora.
de 18 norma. fundamental. según la cual tal determinaci6n 0&
;je COrt"M1Xmder a Jueces y Tribunales. El Ministerio Ffscal..
por su parte. manifiesta que concurre el motivo de inadmisión
del articulo SO.2.b. de la Ley OraAnica ·del Tribunal Conatiw
tuci.onal. indicando 10 siguiente: en primer lugar. que el art1cu·
lo ID de. la Constitución no tiene el &1canCl!. Que le, atribuye el
actor; en segundo término. que la no estimaci6n de la agra.
V&ntll de reincidem;la no impedir1& necesariamente la agrava­
ción de la pena.' dada la discrecionalidad que atribuye al Juez
el articulo 61.4 del Código Penal; añade Que la cancelación d.
antecedentes debe derivarse de la correspondiente solicitud 1
cone urrencia de los demás requisitos legales. y, finalmente.
que no se ha producido sanción alguna por parte de 1& ~(1mi·

nistración del Estado. como muestra el que el recurso se dirija
frente a resoiuciones de Organos judiciales. En resumen. la
exigencia de cancelaci6n form~l para apreciar ;a prescripc!-m de
la rpincidenda es una. cuestión de politica legisl8,üva Que no
admite su transferencia al proceso constitucional,

6. Por auto de 3 de. noviembre de 1982 la Sección acuerda
admitir el recurso de amparo sobre la base de que se apunta en
el caso una cuestión. a la Que DO cabe negar contenido cona­
tttucional cual es la relativa a la apreciación por los Tribu­
nales de ios presupuestos de hecho Que determinan la exlaten­
cia de une. circunstancia agravante de un delito y asimismo
requérir atentamente a .a Audiencia Provincial de Qviedo J el
TritunaJ Supremo para. que remitan las actuaciones corre&­
pon~ientes. Por providencia de la misma fecha se e.cuerda
formar la correspondiente pieza separada para la sust&nCl4Clón
del incidente de suspensi6n. . .

t. Una vez recibida'l las actuaciones. por providencia. de
28 de octubre de 1982 se acordó dar vista de las mismas al Mi·
nisterio Fiscal 'f al solicitante del amparo por un plazo de
veint.e días para alegaciones.

8. El Ministerio Fiscal presentó sus alegaciones con fecha
25 de enero de 1983. En resumen, manUene que la pena 1m.
puesta., en virtud de lo dispuesto en el articulo 61 del C6dj.go
Penal. ha sido la de presidio menor en su grado máximo. ~l
aprecíarsd por el iuz~ador la existencia de la circunstancIa
agra... ante de reincidencia del número 15 del articulo 10 del
Código Penal, v que. por consiguiente. el Tribunal ha, Im­
pu..,do el. mínImo d. tal grado má.:l:ima; y no puede decirse
que sea una pena inhumana ya que tal tadla solamente
podria predicarse del régimen penitenciario. cuesti6n a la que
no SI' refiere el proceso de amparo.

Por otro liWo 1& condición primera para • no consider...
ción de la agra,.ante de reinddenda es. segun el articulo 10.15
del Códi(O Penal, el haber obtenido la caocelaci6n de los a.nt&­
cedentes pWlalell en el Regimo Central de Penados J Rebeldes.
Tal cancelactóo se regula en el articulo 118 del Código Penal
J n<J se prevé en el miuno la cancelaci6n de oficio. 81 bien
LabI1a considerar si es de aplicaci6n el arUculo e7 de 1& Ley
de ProcoolmleI'to Admíni5ntivo, No cabe olvidar qu. el 1&
dejaci6n del interesado lo Qua va a condicionar ·todo el cuadro
de 101 efert08 posiblel. ya que si no se le concediese. una '9'8Z­
solicitada, en su favor está el conjunto de recursos y remedIol
procedimentalee aptos para atacar la denegación o inactividad
del Organo administrativo..

Pero ademAs, aun en el supuesto de· que no fuera exigi·
ble la cancelact6nde anteceden·tes. siempre babrta de toJ:Il8l'Se
en consideración el factor temporal. y como consecuencia. 8D
virtud del jUeiO de los articulos 10.15 y 118 del Código Penal,
en modo alguno pudo dejar de apreciarse la c1rcunstanc.:ia
aglavante de Nincidencia. ya que el plazo preV1sto por 1& Ley
se'1a el d'lble del de dos aflos. es decir. cuatro a:doe desde 1&
fecha de la primitiva condena. plazo no transcUrrido al inicl&.rge
el segundo proce90.

Finalmente saflala qu.. la Administración no ha impuesto,
sancién alguna sino qUe han sido los Tribunales de ·Justicia,
de acuerdo con e! artículo 117.3 de la Constitución. Por todo
,,1I0 entiende que procQ(fe desestimar el recurso de amparo
Por otrosí. ei Min :.tlilrio Fiscsl manifiesta que a efectos de un..
mejor perfecci6n. del proceso de amparo constitucional r ..ulta.
""'{¡If't'nooU! '1ue se aporten • los autos las d"tligencias pf'1ldica
dar en etecución de la sentanda dictada en di1i¡renclaa pre­
parl!l.toriss nÚO'aro 63/73. del Juzgado de Baria. de 8 d. marzo
de 1974. como asf 51e interesa.

9 La. representadOn del I"eCUlTent•. presenta escrito de'
alegacion~s en ei que, tras reIterarlas consideraciones hechu
en 8rteri ·n-·9 esor tos. seflala que 00 cabe después de la pro­
mul~ación de la Constitución Espal\ola, que contiene la Sec­
ci6n PTlm"'ra'~l Capttu1 "l t. y con ella los arUculoa 15, 17. 3f
y.,f fiiar lss circunstancias modificativas de la responsabl
'írla." ,riminal con atención literal a la Ley 81/78. modiflcatlvl
del /o('rtiru'o 10,15 del Código Penal. por la necesidad imperativ!
de que sea el Trlbunal. en exch.ls19a y par, atribudón y ,teft
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che propio" el que determine en qué casos debe estimar extin­
gliidos los antecedentes penales y cuéJes son las circunstan­
cias Objetivo-sub¡Oetivas que hacen posible 8U apreciación. Seria,
pues, lnsosteníb e hacer valer la concurrenda de reqUISitOS
formales y criterios de otros .Organismos ante los propIos de
los Tribunales de Justicia para apreciar los elementos acciden­
tales del delito.

10, Por auto de la Sala de 28 de diciembre de 1981, recaido
,en la pieza separada de suspensión. previa la correspondiente
tramitación, se acordó suspender la eiecuciórl de las senÍi\~ncias

recurridas.
11. Por providencia de 13 de julio de 1983 se acordó set"Jalar

por deliheración y fallo el día 20 siguiente. En tal dla se deli­
beró y votó.

TI. FUNPAMENTOS JURIDICOS

l. La cuestión qUe suscita el presente recurso es la de deci·
dir si la afirmación por los Tribwudes de su falta de compe­
tencÜ~ para estimar la existencia o inexistencia de los presu.
puestos de hechlo, de carácter material, determinantes de la
aplicación de la denominada prescripción de la reincidencia,
vulnera o no aiguno de los derechos fundamentales suscepti·
bIes de amparo.

. Como ya indicamos en nuestro auto de 3 de noviembre de
1982 (ant"'oedente 6l. taJes derechos no Ion los reconocidos
en los artfculas 15 y 25.3 de la Constitución. El primero. por_
que la pena impuesta no constituye. de suyo, un trato clnhu­
mann o degradante':, sino quP se trata de" una 'Privación de
libertad de una duración a la que no cabe asignar tal oerl1e·
ter. y el segundo. porque atañe al ejercicio de la potestad san­
cionadora de la Administractón, y parece claro que el otorga­
mlAnto de la cancelación de antecedentes nada tiene que ver
con dicha potestad, siendo objeto del presente recurso resolu·
ciones de Organos judiciales y no del Ejecutivo.

En el mencionado auto. la Sección planteó la cuestión al
])rincipio indicada, y el recurrente, en su escrito de alegaciones,
('ita (antecedente 9), ademis de' los preceptos anteriores, los
artÍ< ulos. 24, 25, en su' totalidad, y 17 de la. Constitución,
por lo que procede examinar si ha podido producirse la vul~

neración de al/iWn} de ellos.
2. El articulo 24 1 de la Constitución establece el derecho

de todas las personas a la tutela ludidal efectiva en el eJerci­
do de sus derechos e ¡ntAreses legítimos, sin que en ningún
caso. pueda producirse indefensión. Este derecho, como ha
preCisado el Tribunal en reit.eradas ocasiones. comprende el
de obtener una resoluci6n fundada eri Derecho, sea o no ravo·
rabIe a las -pretensiones del actor; resolución que podrá ser
de inadmisión cuando concurra alguna causa para ello y asi
lo acuerde el Juez o Tribunal' en apllcac.~ión razonada de
la misma.

De acuerdo con la doctrina anterior, el contenido normal del
dereC"ho a ~ tutela .Iudicial efectiva es el de obtener una
resolución de fondo fundada en Derecho, salvo que e:r:ista algu­
na ceusa impeditiva prevista en, la Ley, en cuyo caso habrá
Que determinar si la causa impt-dit.iva afecta o no al contenido
esaneJal 'del derecho. ya que de acuerdo eon el articulo 53.1
de la Constitución ,el ·legislador ha de respetar tal contBnido
esencial

Partiendo de estas ideas, debemos recordar que en el pre­
sentP. caso 6e plantea si el derecho a la tutela judicial efectiva
comprende el de obtener una resoludón de tondo fundada en
Derecho. 'en orden a la concurrencia de los requisitos materia·
l~s que determinan la aplicación de la denominada "prescrip­
CIón de la. reincidencia_o La resolución recurrida entiend~ que
'8xis+e una causa que Impide al Tribunal penal valorar la exis­
tencia de tales requisito~, cual es que no se ha cancelado la
inscripción de antecedentes penales. Y dado que la competen·
cia para efeduar tal cancelación se atribuye por el articulo 118
del Códi,Q;o Penal al Ministerio de JUsticia, es decir a un
Organo tia perteneciente al orden ludic1al, nos encontramos
ante una cuestión de ,carActer administrativo que incide en el
orden penal. en cuanto requisito para poder apreciar la deno­
minada prescripción de 19. re~cidencia.

La cuestión que se suscita es, pues, la de determinar si los
Tribunales penales tienen competencia para resolver, a los
sol08 efectos de )a represión, las cuestiones incidentales de
caré.cter administrativo no perteneetentes al ordf'Jn penal .No se
trata de cuestiones prejudiclales reguladas 'P0r-Ja Ley de En­
Juiciamiento Criminal (LECr) en sus artículos 3'y siguientes,
ni de incidencias propias del orden peneJ, que serian siempre
competencia de los Jueces y Tribunales de lo Criminal. (artícu­
lo 9 LEer) en una interpretacslón restrictiva}, sino de cues·
tiones de carácter administrativo qUe inetden en el orden
penal dek>rminando la posibflidad de aplicar o no -en el caso
planteado- la denominada prescripción de la· reincidenCIa.

Este problema no se encuentra resueltá de forma expresa
por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, siendo de señalar que
la legislación reguladora de otros procesos ha entendido que
la jurisdicción competente para entender de un asunto lo es
para resolver de las cuestiones incidentales de otro orden que
se planteen, dentro de ciertos limites. Así el artlculo 4: de la Ley
de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa y, en cm:ten dis­
tinto d.el Judicial, aunque de caré.cter jurisdiccjonal, el articu·
10-3 de la -Ley Orgánica del Tribunal Constitucional.

Ante esta falta de regulación expresa lo que tenemos que
decidir, como antes veiamos, es sJ la competencia de la juris­
dicción penal, a los solos efectos de la rel?resión, se extiende
a las cuestiones incidentales de ·carácter administrativo.

3. Delirnita,da así la cuestión, la respuesta ha de darse en
fl1nción del criterio, aplicado en reiteradas ocasiones ;,,, el
Tribunal, de que las leyes han de interpretarse de conformidad
con la Constitución y en el sentido más favorable para la efec­
tiviaa.d del derecho fundamental.

'":n el presente caso tal criterio de interpretación ha~' que
aplicarlo a los preceptos de la Ley de EnJuiciamiento Criminal
relativos a la competencia, y en concreto a su articulo 9 -pre­
constitucional-o que establece qUe .los Jueces y Tribunales que
tengan competencia para conocer de una causa determinada.,
la tendrán también para todas sus incidencias, para llevar a
cabo las providencias de tramitación y para la ejecución de
las sentencias'". Lo que se trata de determinar, de acuerdo con
el criterio enunciado, es si el término Incidencias comprende
sólo las correspondientes al orden estrictamente .penal o puede
incluir las cuestiones incidentales de carácter administrativo
u... otras a los 'mlos efectos de la. represión. .

Pues bien, la aplicación del criterio indicado nos conduce
a dar una contestación afirmativa a la cuestión suscitada: en
primer lugar, porque ésta es la solución más favorable para
la efectividad del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, al permitir que se dicte una resolución de fondo, fun­
dada en Derecho, acerca de la aplicación de la denOID''lada.

. pres< Tipción de la reincidencia según concurran o no todos­
los requisitos de carácte!' material exigidos por el legislador;
en segundo término, porque tal respuesta es la más ajustada
al artículo 117.3 de la Constitución, ya que en otro caso queda­
na limitado el ejercicio de la potestad jurisdiccional ·.·n el
proceso penal, al no poder entrar a determinar ·laconcurrencia
de los requisitos· materiales que dan lugar a la aplicación
de la denominada prescripción de la reincidencia; finalmente.
porque tal limitación no puede pT8sumirse, tanto por incidir
sohre el contenido normal del derecho fundamental del' artícu­
lo 24.1 de la Constitución, que comprende el de obtener una
resoluciÓ., de fondo fundada en Derecho, t1alvo los supuestos de
causas impeditivas previstas por la Ley, según vimos, como
por versar sobre una materia que afecta también al derecho
a la libertad reconocido en el articulo 17 de la Constitución;
por eUo, como decíamos. tal limitación no puede presumirse,
por lo que al no preverla la Ley de forma expresa ha". Que
entender que la jurisdicción penal se extiende a las cuestiones
incidentales de carácter administrativo.

4. Las conslderacioneJ anteriores conducen a la estimación
del recuT'iO de amparo, lo que hace Innecesario efectuar obser­
vaciones acerca de algún otro derecho fundamental alegado
por el actor -como el 25.1- máxime cuando el tema· aqUi
planteado se refiere a la extensjón de la competencia del Juez
perlal. Por otra parte, dada la limitación de la competencia
del Tribunal -de acuerdo con el arUeulo 41.1 de su Ley Or­
gánica-, que se circunsr.:ribe a la tutela de los derechos fun­
damentales susceptibles de amparo, tampoco podemos entrar
en el examen, sugerido por el Ministerio Fiscal, de si con~

currIan o no los requisitos materiales para la aplicación de
la denominada prescripción de la reincidencia, cuestión ésta
de legalidad confiada inicialmente a los Tribunales ordin:¡rios,
por lo 'que en con·secuencia no. procede tampoco solicitar las
actuaciones b- las que alude el mismo en el otrosí de su ~:scrito

de alegaciones.
En conclusión, por tanto, en la hipótesis de que los ante­

cedentes pena~s estuvieren ('ancelados (que no es el supuesto
aquí planteado), la aplicación del artículo 10.15, párrafo se·
gundo, del Código Penal, no planteaba problema alguno en
orden a la cuestión de carácter administrativo. En otro caso,
los Tribunales del orden penal son competentes para soIucio­
aar la cuestión administrativa de carácter inetdental. a los
solos efectos de la represión; debiendo en consecuencia dictar
una resolución fundada en Derecho acerca de la existenda o
inexistenciá de los requisitos 'materiales que determinan la
aplicación ele la denominada prescripción de la reincldenci.a.

'" la afirmación de que la juri-sdiceión penal se extiende a
las cuestiones incidentales de carácter administrativo conduce
a la conclusión de que debe resolverlas. a los puros efectos
de la represíón, si antes no lo ha hecho la Administración.
Solución que, desde otra perspectiva, ofrece diversas posibi­
Jidades al Juez penal para conseguir que la decisión admi­
nistrativa se produzca por la via de la colaboración entre
órganos públicos, máxime cuando la finalidad a que .tlende
es la determinación de la punición en beneficio del reo. Debe
hacerse notar, por lo demás. que en el momento de dictar
esta sentencia la competen.cia del Juez penal para resolver por
sl mismo la cuestión de oaráctcr administrativo relativa a la
cancelación de antecedentes "enales, a los solos efectos de la
represión, y sin intervención alguna previa de la Adminlstra~

ción. ha sido resuelta en sentido afirmativo por el legislador
post-coDstitucional en la reciente Ley Orgánica de Reforma
Urgente y Parcial del ("Migo Penal de 25 de 1unio de 1983
{número 8/1983. -t3oletfn Oficial del Estado_ del 27 de 1unio}_
Esta Ley ha modificado el articulo 10.15 del Código Penal, rela­
tivo a la reincidencia, a) restablecer que .a los efectos tie este
número no se computarán los antecedentes penales cancelados
o que hubieran 'Podido 'Serlo_. cambiando asi BU tJ.lttmo pá­
rrafo -qUe es el que ahor,a interesa- cuya redacción prove-
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nía de la Ley de 28 de diciembre de 1978, de. tramitación para.­
lela a la de la Constitución, como se observa con la simple
COlfil1arac:ón de &us fechas; y por otra parte he, solucionado
tan.bién las dudas de lnterpretae~.6n que habia planteado .,1
articulo 118 del propio Código; al reformarlo en- el sentido de
Que la cancelación de antecedentes penales puechl hacerse a
p~tlc::'ón del interesado o de oricio, aun cuando ~omo acerta­
daJL80te apunta el Ministerio Fiscal- a esta. mismasoluci6n
poa:n llegarse ¡;or aplicación del artículo ff1 de la Ley de
ProL'('dim:entoAdministrativo, -en virtud de lo dispuesto en
el articulo 1.2 de la 'misma.

S Finalmente, hemos de considerar qué pronunciamientos
ha de contener el fallo de entre loa previstos en el articu­
lo ;~~.1 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional.

~[. primar lugar, debemos declarar la nulidad de las reso.­
luciLnes impugnadas. De la sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de mayo de 1982 de acuerdo con las consideraciones
cae tenidas en el fundamento :urídico tercero. Y de la sen ten·
ela de la Audiencia Provincial de Oviedo de 30 de enero de
198!, porque aprecia la agravante de reincidencia sin razonar
ea. Derecho acerca de la existencia o lnexistencia de los requi­
sito" mat13rialel que dan lugar a la posibilidad o imposibilidad
de &.r,.licar la denominada. prescripción de la reincidenc1a,

En segundo término, en cuanto a la extensión, de loa efec­
tos. debemos retrotraer las actuaciones al momento inmedia­
taalt'nte anterior al de dictar la sentencia, con objeto de que
~e pueda decidir la cuestión incidental de carácter adminis;
trativo. realizando a tal efecto las diligencias a las que en ou
caso hubiera lugar.

H,)mos de reconocer también el derecho del actor a obtener
un" resolución fundada .an Derecho en cuanto al fondo. acerca
de la procedencia, de aplicarle ct no la denominada prescrip­
CiÓ'1 de la reincidencia, a cuyo efecto. el Tribunal 'Penal debe­
rá o""idir la cuesti6n incidental, de carácter administrativo.
de la cancelación de los antecedentes penales, a los solos elec­
tos de' l8. represión. pr<Y.luc1éndose el restablecimiento del de­
recho mediante la. nulidad de las resoluciones impugnadas y
la nueva sentencia que- se dicte, por lo Q.ue no es necesaria
de... laraciÓn tt.lguna. al respecto.

Por dltimo. esta Sala no puede desconocer que la reclente
Le, Orgánica 811993, de 25 de junio, de Reforma Urgente y
Parual del Código Penal, en cuanto ha moditlcado deterzntna..
dos preceptos del mellCionado Código, .,. en particular sus sr·
UC;¡108, 528 y 529, puede conducir a una revisi6n de lu sen·
tenClas aqui Impugnadas coñ independencia de Duestra decisi6n.
por el carácte.. retroactivo de la nueVa Ley, de acuerdo con
su Disposición Transitoria, tanto· en cuanto al delito como res­
~~, de ia aplicadón de la agravante. Por-lo cual al dictarse
la nueva sentencla en sustitución de las anuladas deberá ope­
rarse la indicada revisión, si procediera. con los efectos con~

stgLr.Jentes·

FALLO

En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constituclónal,
pon LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidIdo:

E~timar el recurso de amparo 1 a tal efecto:

1. Declarar la nulidad de las sentencias impugnadas. re­
trotrayendo las actuaciones al momento inmediatamente ante­
rior al de dictar la AudienCÍ8 provincial de Oviecto la senten~

cia db 30 de enerQ de 191U. todo eUo con el alcance especificado
en el fundamento iurídlco Ulthno de la presente sentencia.

2. Reconocer el derecho del actor a obtener una resolución
fundada en Derecho acerca de ia procedencia de" aplicarle o :lO
la denominada ..prescripción de reincidencia-, en atención a
la C<iocurrencia de los requisitos materiales exigidos para ello
por el Código Penal. en los términos que" concreta el funda­
meuto jurídico dIUrno,

Publiquese en el ..Bol.~tJ.D Oficial del Estado_.

Madrid, 2.1 de julio de' 1983.-Manuel Garcia-Pelayo Ahmso.
Angel Latorre Segura,-Manuel Diez de Vela.sco Vallejo.-Glo­
r1a Bagué Cantón.-Rafael Gómez-Ferrer Morant.-Angel Es-
CUC:'TO del CorraL-Firmados y rubricados. "

la siguiente

uo va a entrar en el detalle.•a los efectos de este recurso de
amparo, intrascendente_o sobre si presentó o no en tiempo al
citado deplfaito, pero si precisamente en la constituciona.iidad
o no de la obligacióD d J efectuarlo.

En concreto, la dema.1dante considera infringido el articu­
lo 14 de la Constitución. pues se ha producido una discrimina­
ción derivada de la -condición o circunstancia personal o so­
c:ial. que establece el mencionado articulo 181, para, en unos
casos. cuando el recuITente es trabajador o cau~biente eUYO,
DO exigirle deOOSito previo alguno, O. en otros, cuando el recu­
rrente sea un na trabajador, por tanto una Empresa, obligarle
al depósito de las 2.500 pesetas para poder interponer el recurso
de suplicación. A su ;u1c10. el precepto presupone que fd em­
presario es solvente por el mero hecho de serlo, salvo que
aemues\re 10 contrario, y que el tta.bajtlrlor o SWl causahabien·
tes, también por el mero hecho de serlo, DO s6lo son pobres
a efectos legales. sino que ni siquiera cabe la posibilidad .le
demostrar que no lo '3on, para concluir qua los primeros deben
consignar el dePlisUo y 101 segundM en ningún caso; lo cual.
indica la parte acro-ra.. ·es. dar UD tratamiento desigual. injusto
f discriminatorio a los ciudadaoos en. atenci6n a SUB c.i.rcuns­
tandas personale& y sociales, puesto que ni es fundada. ni ra­
zonable, ni existe una. suficiente justificación para dar un trato
tan desigual a 1& hora de interponer un recurso de supli.
caci6n.

2. Por provIdencia de 28 de diciembre de 1982 se acordó
admitir el recurso y tequerir atentamente- para el envio de
las actuaciones y prictica de loa correspondientes emplaza­
mientos. Y por providencia de 26 ,de enero de 1983, una vez
recibidas las actuaciones. se acordó :tener .por personados '!
parte a los Procuradores señores Zulueta CebrtáD. '1 Reynolds
de Miguel. en nombre y representación,. respectivamente, de
la Tesoreria General y del Instituto Nacional de la Seguridad
Social. dándoles vista de las actuaciones. as! como también al
Abogado e1el Estado y al Ministerio Fiscal; para qué en el
plazo de velo...' dias pudieran tormular a1egacion.ea.

a) El Abogado del Estado afirma que la pretensión de
declaración de inconstitucionaUdad. de una norma con fuerza
ae Ley no puede deducirse en recurso de amparo. Estima que
la exigencla de constituir el depósito que prescribe el arUeu~

lo 181 de la. Ley de Procedimiento Laboral,. así como la de
hacerlo en un determinado Uempo y forma. pueden e:mminarse
desde el punto de vista del articulo 24 de la Constituci6n Es·
pañola (CE), problema éste que, sln embargo, no plantea el
recurrente; pero tal exigencia no lesiona el articulo 14. pues
no hay la ab,o~uta presunción legal ni de pobreza ni de rique­
za, y, "además. el pnncipio de igualdad no resulta lesionado
por una normativa que se asienta sobre la real desigualdad
entre trabajadores y empresarios, fundamento suficiente de la
desigualdad Jurídica que se denuncia. A Juicio del- Abogado del
Estado al Tribunal le está vedado plantear por 1& via del
articulo 84 de la Ley Orgánica. del Tribunal Constitucional

SENTENCIA
"-

En el recurso de -amparo numero" 438/82.. 'formulado por el
Procurador de los Tribunales don Saturnino Estévez Rodrtguez.,
en nombre y representación de la entidad mercantil cRadiado­
res Puma Chausson, S. A.• , bajo la direcci6n del Letrado don
Antonio Parroqué. ocntra el' auto dictado por el Tribunal Cen­
tral de Trabajo de 20 d"J octubre de 1982, sobre desistimiento
en recurso de 'Suplicación. En el recurso ha 'Comparecido !a
Tesorería General y el Instituto Nacion&1 de la Seguridad
Social, representadoe y dirigidos, respectivamente, por los Pro"
curadores don Carlos Zulueta Cebritn r don Ramiro Reyoolds
de Miguel y los Abogados don Manue Alcaraz y don Emilio
Huiz Jarabo Asimismo han comparecido el Abogado del Esta­
do y el Ministerio Flscal. y ha sido Ponente el Magistrado don
Rafael Gómez-Ferrer Morant, quien expresa el parecer ae la
Sala.

21659 Sala Primera. ReCUTIO de amparo número 438/1982.
Sentencia número ~1983. de al de julio.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por
don Manuel Garcia-Pelayo y Alonso. Presidente; don Angel
Latorre Segura, don Manuel Diez de Velaaco' Vallejo. dofta
Gloria Begué Cantón, don Rafael G6mez-Ferrer Mora.nt y don
Angel Escudero del Corral. Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

l. ANTECEDENTES

L En 17 de noviembre de 1982 el Procurador don Saturnino
Estevez González, en nombre '/ representación de .Radiadores
Puma Chausson, S. A... formUla demanda de amparo contra
auto del Tribunal Central de Trabajo de 20 de octubre de 1982
por el que se le tenia por desistido del recurso de suplicaci6n
interpue~o contra sentencia de la Magistratura de Traba10
número 2 de Zaragoza, de 8 de Julio de 1982, con la súpUca
de que se dicte sentencia 'por la que. previa declaración ele
inconstJtucionaUdad del articulo 181 de la Ley de Procedimiento
~~ral, ~e "';'eclare nulo f sin efecto el auto impugnado, re~
mendose las actuaciones al momento anterior a dictarse
el mismo.

La representación de: actor expone que como consecuencia
de una segunda sentencia, de fecha 8 de tullo de 1982. diet8da
por la Magistratura de Trabajo número 2 de zaragoza, en el
mismo pleito, pues la primera. de 14 de adubre de 1979, tlÍe
declarada nula, presentó nuevamente recurso de suplicación
ante el Tribunal Central t;le Trabajo. el cual dlctó auto -en 20
de octubre de 1982 por el que se declaraba desistido el recurso
al no haber constituido en el tiempo requerido el dapósito
de 2.5~ ,pesetas que preceptúa el Brticulo 181 de la Ley de
Procedlmlento Laboral (LPL). El. recurrente manifiesta que


