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16502  Sala Primera, Sertencia 9571992 de [0 de jurido Recurse
e amparo 23371986 Contra Resolucion del Ministro de
Lepensa imponiendo af acior sancion Jo senaracton e
servicia. Viadneracion dei art, 251 ¢ L - aplicacion retrog, -

riva de normas penales.

b Sulg Primera del Tribunal Constitucionai, compuesita por don
Francisco Tomas y Vahente, Presidente: don Fernande Garcia-Mon
> Uronzalez-Regueral, don Carlos de la Vega Benavas, dJon Fesus Legutna
il y don Luis Lopez Guerra, Magistrados. ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la wiguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 233/89, interpuesto por don Ricardo |

Abvarez de Furundarena, representado por el Procurador don Federico
1. Olivares de Santiago y asistido por el Letrado don Eusebio Aparicic
Aunon, conira Resolucion del Ministro de Defensa de 9 de marzo
de 1987, que le impuso la sancién de separacion del servicio. Han
coinparecido el Ministerio Fiscal ¥ el Abogado del Estade v ha sido
Ponente el Magistrado don Carlos de la Vega Benavas, quien expresa
ol parecer de la Sala.

1. Antecedentes

1. Por escrito que entré en el Registro de este Tribunal ¢l 6 de
tebrero de 1989, el Procurador don Federice J. Olivares de Santiago
formulé, en nombre y representacion de don Ricardo Alvarez de Furun.
darena, recurso de amparo contra la Resolucion del Mmistro de Defensa
de 9 de marzo de 1987, ratificada en via de reposicion por la de
27 de octubre del mistmo afo (Orden 421/88, de 22 de febrero), que
dio fin al expediente gubernativo nim. 1/1985 de la Junsdiccion de
ia Flota e impuso al recurrente, Comandante de Intendencia de la
Armada, la sancion extraordinaria de separacion del servicio.

2. 50n hechos relevantes para la resolucion det presente proceso
los gue a continuacién se expornen sintéticamente:

A) En Consejo de Guerra de Oficiales Generales celebrado el
dia 12 de noviembre de 1985, y en la causa 7/84 de la Jurisdiccion
de [a Flota, fue el recurrente condenade, como autor de un delito
de apropiacion indebids, previsto ¥ penado en el art. 535, en relacién
con el art. 528, del Codigo Penal, con la concurrencia de la especial
agravacion contenida en el parrafo 2.° del art. 194 del Codigo de
Justicia Militar, a la pena de ocho meses de prision menor, con las
accesorias del art, 47 del Codigo Penal de suspension de todo cargo
publico, profesion, oficic y derecho de sufragio durante el tiempo de
la condena, ast como con la accesoria de separacion del servicio que
para el delito cometido impone el art. 221 del Codige de Justicia
Mijitar. Mediante Sentencia de 23 de abril de 1986, et Consejo Supremo
de Justiciza Militar declaré no haber lugar al recurso de casacion por
infraccion de ley deducido contra la Sentencia del Consejo de Guerra,

B) Sin haberse egjecutado tales penas, ¥ en cumplimiento de o
establecido en la Disposicién transitoria segunda de la Ley Organica
13/1985, de 9 de diciembre, del Codige Penal Militar, ¢t Vicealmirante
Coumandante General de la Flota, en Decreto Auditoriado de 27 de
junio de 1986, rectifico de oficio la Sentencia condenatoria del Consejo
de Guerra, en ¢] sentido de reducir la pena privativa de libertad a
la de cuatro meses de arresto mayor, con la accesoria de suspension
de todo cargo publico, profesion, oficio y derecho de sufragio durante
el tiempo de Ia condena, ¥ de dejar sin efecto la accesoria de separacion
del servicio, habida cuenta de su desaparicién del mencionado Codigo.

C} En el Decreto Auditoriado referido se acordaba, igualmente.
la instruccion de expediente gubernativo de acuerdo con lo dispuesto
en el parrafo 2.° del art. 74 de la Ley Organica 12/1985, de 27 de
noviembre, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas. El ins-
tructor de dicho expediente formulo propuesta de-terminacion del mis-
mo sin declaracion- de responsabilidad. Ello no obstante, el Ministro
de Defensa, mediante Resolucion de 9 de marzo de 1987, acordo
imponer al aqui actor la sancién de separacion del servicio,

D) En la Resolucion sancionadora, v frente a lo alegado por el
inculpado acerca de la no concurrencia de los dos requisitos exigidos
por ta L.O. 12/1985 para la imposicidn de la sancion, a saber, que
la condena haya sido impuesta por los Tribunales de la jurisdiccion
ordinaria (art. 60} y que los hechos perseguidos sean posteriores a
la entradz en vigor de dicha Ley (Disposicion transitoria segunda),
la Administracién motive su decision de esta forma: a) si bien el an.
60 exige literalmente gue la condena proceda de los Tribunales de
la jurisdiccion ordinaria, <hay que realizar una interpretacion integradora
womando en su unidad el nuevo Ordenamiento punitive militar cons-
tituido por las Leyes nims. 12/1985, de régimen disciplinarioy 13/1985.
del Codigo Penal Militar, va que ambas sustituyen al sistema anterior
del Codigo de Justicia Militar de 1945. En efecto. la exigencia contenida
en el repetido art. 60 de la Ley Disciplinania... hay que referirla al
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de oficio... de i gictada por el correspondiente Consejo de Guerra
es decir, un "hecha” producido con posterioridad a la entruda en vigo:
de la Ley 12/14%%5 (| de junic anterior)».

La Resolucion transcrita fue confirmada en reposicion por k de
27 de octubre de 1987 (Orden nim. 421/88, de 22 de febreron

E) Agotada la via administrativa, el solicitanle de amparo acudiu
a la jurisdiccional frente a la sancion impuesta, mas la Sala de io
Mititar del Tribunal Supremo. mediante Sentencia num. 26, de 21
de diciembre de 1988, desestimo su recurso y confirmo aguella sancion
Entendié el Alto Tribunal, en primer lugar, que la incoacion del expe-
diente era consecusncia de haber sido condenado el recurrente por
delito cometido con dolo v comprendido en el art. 74 de la L.(.
12/1985. La «causa de la infraccion es, por tanto, et hecho de la
condena, tal como se dispone en el art. 60 de la misma Ley, v no
los hechos que en su momento dieron lugar a la instruccion d= un
procedimiento criminal que terminé en Sentencia condenatoria. Es
cierto que esta Sentencia es de fecha 12 de noviembre de 1985 v
que alcanzo firmeza el 23 de abril de 1986 en gue el Consejo Supremo
de Justicia Militar dicto Sentencia en recurso de casacion confirmando
la del Consejo de Guerra, fechas ambas anteriores a la entrada en
vigor de la Ley Disciplinaria; pero la causa inmediata del expediente
gubernativo fue el Decreto Auditoriado de rectificacion de las penas
impuestas, por aplicacion retroactiva del nuevo Codigo Penai Militar,
Decreto... que lleva fecha 27 de junioc de 1986, en que, entrada va
en vigor Ia ley disciplinaria, podia utilizarse legitimamente el camino
sancionador que preve su art. 60 en relaciéon con los arts. 73 y 74.
Es decir, que ¢l supuesto de hecho originador del expediente no esti
constituido por los (hechos) que motivaron la sentencia condenatoria.
sino por la condena en si misma y es la fecha definitiva de esta la
determinante de la aplicacion de la ley de acuerdo con su Disposicion
transitoria segundas. En segundo lugar, ef Tribunal Supremo, enfrentadn
con el tenor literal del an. 60 de la Ley Organica 12/1985, afirmo
que habia gue atender z su cespiritu ¥ sentido», econsistente en la
voluntad de gue el militar autor de cualquiera de los delitos citados
ent el arl. 74 de la Ley Disciplinaria... pueda ser separado del servicio
en beneficio de éste. La aplicacion de una solucion distinta a un caso
concreto, por motivos puramente circunstanciales, conduciria a una
paradéjica discriminacion del todo en beneficio de uno solo con clara
vulneracion del art. 14 de la Constituciébns. Ademas, «el sistema san-
cicnador militar —constituido por dos Leyes Organicas distintas, pero
cuya entrada en vigor tuvo lugar simultaneamente el 1 de junio de
1986~ constituye una unidad diversificada que ha venido a sustituir
sin solucidon de continuidad a un ordenamiento unitario anterior. No
cabe, en consecuencia, producir una ruptura o division radical entre
los dos aspectos sancionadores, penal y disciplinario, ya que ambos
tienen un unico e idéntico fin: asegurar el mantenimiento de las con-
diciones que permiten ¢l puntual cumplimiento de las misiones que
las Fuerzas Armadas tienen encomendadas por la Constitucion. De
tal modo, cuando las normas de derecho transitorio obligan a rectificar
una condena impuesta bajo el ordenamiento derogado por ser mas
beneficioso el nuevo, es claro que éste debe ser aplicado en su conjunto.
es decir, teniendo presente tanto la vertiente penal como la disciplinaria.
Y cuando... resulta claro el espiritt que informa la norma contenida
en e] art. 74 de la Ley Disciplinaria, que no es otro gue separar del
servicio definitiva o temporalmente al militar que comete algunc de
los delitos alli enumerados, por ser de naturaleza incompatible con
la dignidad que exige la profesion que libremente eligid, esta voluntad
de la norma no puede tener caracier circunstancial. antes al contrario
es permanente ¥ ha de respetarse cualquiera que fuere el momenio
en gue la condena se sufrié v cualquiera que fuere el organc que
la pronuncios. .

3. " Considera en su escrito de demanda e] recurrente gue se mirin-
gieron aquellos de sus derechos fundamentales que la Constitucion
reconoce en los arts, 25.1 v 23.2

En efecto, puesto que la apertura de expediente gubernativo solo
cabe tras una resolucion de Jos Tribunales de la jurisdiccion ordinaria
y en este caso la Sentencia condenatoria se dictd por el Fuero de
Guerra. no es licita la apertura de tal expediente. En la aplicacion
de la normativa derivada de 1z ultima reforrna organica v procesal
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habrd de tenerse en cuenta la totalidad de esa normativa y si en ella
se ha preducido un vacio legal, una laguna, no cabe, por tratarse de
un procedimiento sancionador, «integrar» el Ordenamiento por vias
analogicas o mediante una «interpretacion integradoras, pues ello supone
adoptar una posicion contraria~a la Coastitucion. Si lo que sucede
es que falta una disposicion transitoria que venga a decir que la apertura
de expediente guberantivo cuando se trate de Sentencias dictadas por
el Fuero Militar antes de la reforma, habrd que estar a tal ausencia
normativa, no pudiendo llenarse esé vacio —si es que existe— mediante
interpretacion integradora aiguna, por lo que es improcedente la incoa-
cion de expediente. La nueva normativa habra de aplicarse en su inte-
gridad, pero en sus propios términos y para los supuestos que la misma
establezca, no para otres.

Por otra parte, ¥ en cuanto al derecho del art. 23.2 de la CE.,
también infringido, comprende, segin la STC 10/1983, el de los titulares
de carges y funciones publicos a no ser removidos de los mismos
salvo por causas y de acuerdo con los procedimientos legalmente
establecidos.

Suplica por ello el recurrente que el Tribunal Constitucional: a)
reconozeca su derecho «a no sufrir sancion adicional a la que en el
orden punitivo ya le fue impuesta por el Tribunal Militar oorrespon-
diente, por acciones que en ¢l momento de produccirse no
seguirse como infraccion administrativa, superpuesta al delito o falta
ya castigados segiin lz legislacion vigente en aquel momento, reco-
nociendo que se ha violado en el acuerdo sancionader»; b) reconozca,
asimismo, su derecho’ «a no ser removido del empleo militar que osten-
taba, a no ser por causes y de acnerdo con procedimientos legalmentes
cstablecidos, ¥ que se ha viclado dicho derecho en el acuerdo san-
cionador; ¢} declare, en consecuencia, la-nulidad de Ia resolucion

impugnada, asi como la de la Sentencia de la Sala de

administrativa i
.. lo Militar del Tribunal Supremo; d) condene a la Administracion a
adoptar cuantas medidas y providencias sean necesarias para el pleno

restablecimiento en sus derechos lesionados.

4. "Por providencia de 3 de abril de 1989 acordélaSeec:bnSegunda
de este Tribunal la admisiém a tramite del presente recurso, sin perjuicio
de lo que resultase de sus antecedentes, ast como, a tenor de lo dispuesto
en ¢l art. 51 de la LOTC, requerir del Ministerio de Defensa v del
Tribunaf Supremo !a remisién de testimonio del expediente gubernativo
¥ del recurso seguido ante a Sala de lo Militar del Alto Tribunal,
respectivamente, y, al propie tiempo, el emplazamiento de quienes
hubieran sido parte en el procedimiento, con excepcion del recurrente
en amparo, para que en el plazo de diez dias pudiesen comparecer
en este proceso constitucional.

5. El 16 de mayo siguiente, la Seccién resolvid tener por recibidas
las actuaciones interesadas y por personado y parte al Abogado del
Estado, acordando, de conformidad con el art. 52 de la LOTC, dar
vista a todas las actuaciones del recurso, por un plazo comun de veinte
dias, al Mimisterio Fiscal, a! Abogado del Estado y al solicitante de
amparo, z fin de que dentro de dxcho término alegaran lo que a m
derecho conviniese.

6. - El Ministerio Fiscal evacud eI tramite conferido mediante escrito
presentado cl 6 de junio, en ¢l que entiende que debe desestimarse
¢l amparo impetrado. Ell¢ por 1as siguientes razones:

A) La demanda no argumenta la lesion del derecho reconocldo
en el art. 23.2 C.E.. §i se tiene en cuenta que se trata de un derecho
de configuracion legal, facilmente se advierte que la cuestién no rebasa
el ambito de la legalidad, esto es, de interpretar y aplicar la normativa
procedente. Asi lo ha indicado el ATC 1.035/1986, entre otros, al
sefialar que la interpretacion de los requisitos fijados en la norma corres-
ponde, en principio, a los organos judiciales. De todas formas, la valo-
racién de si la aplicacion de las leyes ha sido o no la adecuada esta
presente en el reproche primordial que-se hace al acto recurrido (vio-
lacibn del principio de legalidad). En consecuencia, hay que rechazar

que el derecho que ampara el art. 23.2 C.E se haya visto lesionado
por el acuerdo gue se recurre.

‘B) Centrado el examen en fa alegada violacion dcl derecho a

la legalidad sancionadora —y se debe advertir que el recurso coincide
en lo esencial con el 1.677/88—, el presupuesto de tal violacion es
© que exista una sancion, lo que no ocurre en el presente caso, ya que
la resolucion impugnada no acuerda sancion que no estuviera ya impues-
ta. La separacién del servicio, en efecto, ya habia sido decretada por
la Sentencia dictada conforme al Cédigo de Justicia Militar (CJ.M.).
Ocurrid que, al rectificarse esta Sentencia ante legislacién mas bene-
ficiosa, segan lo previsto en el Codigo Penal Militar (C.P.M.), se enten-
di6é que, exchida del ambito penal ia pena accesoria de separacion
del servicio, que ahora era una sancion disciplinaria, debia de desa-
parcter de una sentencia penal y mantenerse en cambio en el ambito
disciplinario que a partir de la reforma le era propio. No hay, pues,
una modificacién material, pues la sancion es la misma, sino la mera-
mente formal de que ¢l vehiculo juridico de su imposicién no es un
fallo penal sino una resolucidon administrativa, Es decir, ni mas ni
menos que una acomodacion de la sancion a las normas procesales
vigentes, sustxtuyendo meramente el término de pena accesoria que
era antes, como impuesta por el Tribunal, por ¢l de sancion disciplinaria

extraordinaria (art. 61 L.O. 12/1985), va que en la relacién de penas
recogida en el art. 24 C.P.M. no aparece la de separacion del servicio.

Cabe asi preguntarse si el principio constitucionai de legalidad san-
cionadora esta efectivamente implicado en el presente caso. Porque
lo que en realidad sucede es que, por imperative de upa sucesion
de normas, la misma sancién ya decretada ha pasado simplemente
de ser una pena a ser una medida disciplinaria pero con exactamente
los mismos efectos materiafes: lo Gnico que ha cambio es que la reso-
lucion que la impone es administrativa y no judicial, copsecuente con
la namraleza de la sancion. Ast, el acuerdo recurrido no impuso real-
mente una sancion, sino gue se limité g manteneria seglin la nueva
estructura juridico-formal. Y si tiene que haber una sancién para que
pueda estimarse infringido el principio de legalidad, ei Minsterio de
Defensa no la impuso porque ya estaba acordada. De modo que la
sancion -no es atribuible a {a resolucidén recurrida, sino a la Sentencia
condenatoria, por lo que no cabe imputar a aguélla la conculcacion
del principio de legalidad.

C) De otra parte —y reltera.udo lo expuesto ent ¢l RA. 1.766/88—,
hay que recordar, en la tinea en que se manifiesta el Tribunal Supremo,
que 1o que antes era una regulacion anica en ef CJ.M. se ha escindido
con la nueva regulaciom en dos ambitos diferenciados: el penal y el
disciplinario. Por consiguiente, la sucesion normativa del C.JM. hay
que encontraria tanto en el CPM. como en la L.O. 12/1985. Y la
retroactividad de las disposiciones sancionadoras més favorables supone
la aplicacion integra de la ley posterior mas beneficiosa. En este caso,
la nueva legisiacion supuso Ja reduccion de Ia pena privativa de libertad,
no —puesto quo fa descnpmbn tipica era la misma— la desaparicion
de la de separacion del servicio; que dejd de ser pena accesoria para
convertirse en sancién disciplinaria, transformacion gue exigid que su
imposicion se efectuara por via administrativa y no por via judicial,
como inicialmente se habia hecho.

' Conforme agsto, desde la perspectiva de un recurso de amparo
carece de relevancia si la incoacion del expediente disciplinaric en
el supuesto que aqui lo determind —condena del expedientado— solo
poxdia serlo con ocasion de Sentencia dictada por la jurisdiccién ordinaria
¥ no por la militar, a lo que da una respuesta motivada en Derecho
el Tribunal Supremo. Se trata de una cuestion de legalidad resuelta
argumeniadamente y que carece de dimension constitucional.

7. El 9 de junio de 1989 presentd su escrito de alegaciones el

Abogado del Estado, quien suplicé del Tribunal que dicte Sentencia

denegatoria del amparo pretendido.

A) Tras sefialar el parecido de este recurso con el nam. 1.677/88,
entiende el Abogado del Estado que la aducida lesion del derecho
dei art. 23.2 C.E. tiene cardcter puramente derivado y secundario: apa-
rece como consecuencia necesaria de la violacion del derecho del arti-
culo 25.1 C.E; y ésta resulta ser condicionante de aquélla. Se sigue
de ello que la verdadera, propia y Onica cuestibm que sste amparo
suscita es si se ha violado o no el derecho reconocido por el art.

25.1CE.

B) Prosigue diciendo el Ahogado del Estado que la aplicacion
de la L.O. 12/1985 no violé el derecho del derpandante a2 que no
se le aplicaran retroactivamente las normas sancionadoras menos favo-
rables. En efecto, con arregio a la fex prior {diversos articulos det
CJIM. y del Codigo Penal comiin), s¢ condené al recurrente a ocho
meses de prision. menor con las accesorias de suspension de cargo

publico. profesion, oficio v derecho de sufragic durante el tiemypo de -

la condena y, asimismo, de separacion del servicio. Con arreglo a
la lex posterior, su pena privativa de libertad ha descendido en un
grado y viene a ser la mitad de la que se le impuso, quedando ia
accesoria de suspension iguailmente reducida a la mitad y manteniéndose
la separacion del servicio. Es patente que el nuevo régimen sancionador,
tomado globalmente y en conjunto, ha sido inequivocamenie mas bene-
ficioso para el condenado. No ha habido, pues, aplicacion retroactiva
in peius de normas sancionadoras.

C) Tampoco se ha violado la prohibicién de analogia in peius.
LaSTC. 138/1987 (fundamento juridico 2.°) diferencia entre «aplicacion
analégica in peins» de un precepto penal e «integracién normativa
por medio de otyo precepto de la misma Ley y del Reglamentoy, ope-
racién ésta que reputa constitucionalmente irrelevante. Sin duda, ello
es aplicable & las sanciones impuestas por una auwtoridad administrativa.

EI demandante fue condenado en aplicacion del Cédigo Penal comuin
—reclamado por el CJM.— por la jurisdiccién a 1a que correspondia
hacerlo en 1985, Si los hechos por los que fue condenado hubieran
sido enjuiciados tras la entrada en vigordel CP M. vde la L., 12/1985,
la Semtencia bubiera debido dictarla ¢l drgano competente del orden
Jjurisdiccional penal, de sla Jurisdiccion QOrdinaria» penal (Disposicion
transitoria cuarta del C.P.M.). Por otra parte, asuntos comao el presente
nacen de una sucesion de leyes y afectan a un nimero limstadisima
de casos. En efecto, si la separacion del servicio hubiera sido ejecutada
antes del 1 de junio de 986, el lema no se hubjera suscitado,
atendida la doctrina de la STC 184/1988 (fundamento juridico 2.°)
sobre la Disposicion transitoria segunda det CPM. Y tampoco hubiera
surgido cvestion si el demandante hubiera sido condenado despuds
de aquella fecha, pues la condena se la hubiera irmpuesto un Organc
jurisciccional penal ordinario (Disposicidn transitoria. cuarta C.P.M. ).
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El vaso del demandante pertenece a un tipo o ¢clase cuvoes elementos
verosimilmenie serart muy pocos. pena accesoria Ge separacion del
wervicio no ejecutada al 1 de junio de 1980 ¢ unpuesta unies de esa
fecha por un orzana de la jurisdiccion castrense por hechos de los
qui, a4 partiv de ese dia. corresponde conocer v Tallar al orden juris-
Jicelenal penal ordinario.

La mierpretacion de los arts. 60 v 74 11 de jo L.O. 12/1983 en
gue s sastenra la resolucion impugnada no es dificil de describir:
fa expresion scondena por Jos Tribunales de fa jurisdicoion ordinarias
es entendida en el senido de econdena por hechos de fos que a partir
del 1 de junio de 1986 corresponde conocer y fallar a los Tribunales
duv la wrisdiccion ordinariav, De ninguna manera hay agu analogia
i peies, niosiquiera, propizmente, infegracion, si con ello se pretende
cvocar ta idea de laguna. Hay, sencillamente, interpretacion de unos
enunciades en su conexion sistematica. La referenca a los «Tribunales
en la qurisdicuion ordimarias contenida en la L.O. 1271983 ha de ser
comprendids en consonancia con la situacion gue rige @ partir de
ja iecha de entrada en vigor de la Ley. el 1 de junio de [9%6. nunca
con referencia a ja situacion existente en una fechia anterior. Los articulos
Ay T8 (yic) de la Ley citada no son normas intertemporales: disponen
en o que disponen en atencion 4 un determinado reparto jurisdiceional.
@ saber. el que ha de regir cuando ambos preceptos estén en vigos.

D)  Asi, 1o que ha hecho la resolucion saricionadora es «adaplar
por via interprelativa lo dispuesto en aquellos preceplos a una situacion
preexisiente, adaptacion indispensable cuando un criterio intertemporal
el de la retroactividad in bowam partem)} determina su aplicacion a
situaciones anieriores, Y la unica manera razonable de adaptar dichos
preceptos es precisamente la llevada a cabo. Es ademas la gque mejor
cuadra con el art. 14 C.E. «La separacion del servicio fue impuesta
en todos los casos idénticos al del recurrente en que esta accesona
habi guedado ejecutada antes del t de junio de 1986 . Y... s¢ impondra,
come sancion disciplinaria extraordinaria con arreglo 2 ios arts. 60
y 74 de la LG, 12/1985, en todos los casos ideénticos... en que s¢
produzca condena {por la jutisdiccion ordinana) después del 1 de junic
de 1986. Es un absurdo axioldgico pensar que un numero muy limitado
de casos a caballo entre las dos series anteriores hayun de recibir
un trato distinto ¥ mas favorable (permanencia en el servicio), tanto
si se los compara con los ejecutados bajo la fex prior como si se
los compara con los decididos segGn la fex posterior. No hay para
clio ningun fundamento objetivo, pues conslituiriz una irrazonable y
absurdda menor sancion contraria a a igualdad como valor, principio
v derecho. El art. 14 C.E. justifica, pues, {a adaptacion (o si se prefiere
"inte{)prglacidn integradora”) realizada de los arts. 60 ¥ 74 de la L.O.
12/1985).

8. Mediante escrito registrado en este Tribunal ¢l 14 de junio
de 1989, formuld sus alegaciones la representacion del actor. que, en
sintesis, adujo lo siguiente:

A) El demandante fue sancionado administrativamente. por unos
hechos que ya habian sido castigados por la jurisdiccion militar. La
normativa vigente prevé la posibilidad de sancionar por segunda vez
en expedienie gubernativo conductas ya juzgadas por los Tribunales
de la jurisdiccion ordinaria. pero no autoriza la doble sancion cuando
la Sentencia condenatoria hubiera sido dictada por el fuero de guerra.
como acontece en el presente caso. La tesis de la resolucion recurrida
es que estariamos ante un vacio normativo o laguna legal gue habria
que integrar por via analogica. El resultado de esta integracion seria
extender la excepcion legislativa de la doble sancion desde ¢l supuesto
especialmente contemplado en la norma vigente (condena por la juris-
diccion ordinaria) al supuesto excluido (condena por la jurisdiccion
militar). .

Tal tesis supone conculcar el principio de legalidad consagrado en
elart. 25.1 C.E.. que en el ambito punitivo impide extensiones analogicas
a supuestos no contemplados por la Ley. «De otra forma, si Ios hechos
sancionables no fueran solo y exclusivamente los tasados en la Ley
(aun cuando esta enumeracion pudiera ser cuestionada como incompleta
o imperfecta). sino que pudiera la Administracion extender los tipos
lepaies de infraccion punible con criterios discrecionales o analogicos.
s¢ destruina la esencia misma del principio de legalidad que recoge
la Constitucion...s.

B} Por otra parte, la vigencia del principio non bis in idem hace
gue en €l presente caso no se pueda hablar con rigor de una laguna
legal. Habria laguna si Jo usual en Derecho puninvo fuera la dobie
sancion. Pera cuando el principio es justamenie €l conirario, aunque
excepcionalmente exista un ¢aso de doble sancion. expresamente reco
gido por el legislador, tal caso constituye la excepcion y no la regla.
El juzgador no debe extrafarse de que no existan legalmente mas
excepciones a la jegla. No debe extender la excepcion legal concreta
a Otras excepeiones de lege ferenda. Mas o mMenos proximas, pues en
Dereche ja norma excepcional ha de tener siempre una interpretacion
restrictiva.

En otras palabras, fuera de la excepcion legal no hay laguna alguna.
.o gue hay es el principio constitucional non bis in idem, cuya fuerza
expansiva llena la supuesia «laguna». Es con arreglo a este principic

'
|
1
t

como habria aue integrar 1a faguna, & es goe existe, Inroducts @) maver
nipmery posible de ewvcepones produce b viclacion de tal princgae

9. Por prowvidencia (0 5 de jumia de 1992 se sohalo para
beracion v veuwior ae esta Sentencia el dig 11 del misme mw
ano.

11, Fundamentos jrndicos

1. Segun ¢ ha derado consignade en los Antecedentes, mediante
Sentencig de 12 e novicntbre de 19835 pronunciada por un Consgjo
de Guerra de Oficizies Generales, ¢ recurrente, Comandante de Inten-
deneia de la Armads fue condenado, como autler de oun delito de
apropigcion indebido. a i pene de ocho meses de prision menor, con
lus accesprias Jde susponsion de carge publico, profesion. oficio y derecha
de sufragio durante ef tiempo de la condena v de separacion del senvicio.
Sin haberse grecutade tales penas, » en cumpiimiento de lo establecido
en la Disposicion transitoriu segunda de la Ley Oiganica 1371985
de 9 de diciembre. avi Codizo Penal Militar (C.P.M 3, el Vicealmirante
Comandante General de ia Flota, por Decreto Auditoriado de 27 de
sunio de 1986, recitfice de oficio la Sentencia condenatoria. en ¢f sentido
de reducir la pena pevativa de fibertad a la de cuatro meses de wresto
mayor con la accesoria de suspension de todo cargo pablico. prorzsion,
oficiv v derecho de sufragio durante el tiempo de fa condena. vy de
dejar sin efecio lu accesona de separacion del servicio, atendida su
desaparicion del mencionedn Cadigo, que habia entrado en vignr el
anterior 1 de junio. Efio no ohsiante. en el mismo Decreto se acoridaba,
igualmente. la instruccicn Je expediente gubernativo de acuerdo con
to dispuesto en el art 74, parrafo 2.7 de la Ley Orgamica 12/1985,
de 27 de noviembre, dc! Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas,
vigente tambier a parur dei { de junio de 1986.

Concluido el expedienic, el Ministro de Defensa. mediante Reso-
lucion de 9 de marze de 1987, confirmada en reposicion por la de
27 de octubre siguiente, impuso al actor la sancion disciplinaria extraor-
dinaria de sepitracion del senacio. Esta sancion se halla prevista en
los arts. 60, 61 y 74,11 de 1a L.O. 12/1983, en su redaccion anterior,
salvo el an. 61, a la Ley Orwganica 4/1987, de 15 de julio. de la Com-
petencia y Orgamizacicn de la Jurisdiceion Militar. Disponia, en efecto.
el art. 60 la procedencia de «la incoacion del oportino expediente
gubernativo al militar profesional que hubiese sido condenado por fos
Tribunales de la jurisdiccion ordinaria por un delito cometido con
dolo que lleve aparcjuda Ja privacion de libertad..». determirando ¢l
art. 74, 11, que al expedientado se le podra imponer la sancion referida
st la condena hubiera sido. entre otros, por un delito de apropiacion
indebida.

El solicitante de ampare imputa a la Resolucion sancionadora la
vulneracion de los derechos fundamentales gue le reconocen ios arts.
23.2 y 25.1 de la Constitucion. Es esta’segunda infraccion, sin embargo,
la Gncia que ahora puede estudiarse, toda vez que la primera, inde-
pendientemente del problema de su autonomia respecto de la segunda
vulnera¢ion denunciada, suscitado ianto por el Ministerio Fiscal como
por el Abogado del Estado, no fue aducida por el demandante en
la via judicial procedenie (art. 43.1 LOTC). segin resulta de las actua-
ciones correspondientes al recurso contencicso-disciplinario sustanciado
en la Sala de Jo Militar del Tribunal Supremo.

2. La conculcacion de su derecho fundamental a la legalidad en
materia sancionadora (art. 25.1 C.E.J la hace derivar el actor. -
camente, de la extension analégica a sb juicio operada por la Admi-
nistracion al ampliar un supuesto previsto en la L.O. 12/1985 como
constitutivo de la sancion extraordinaria de separacion del servicio,
esto es, la condena «por fos Tribunales de la Jurisdiccién Ordinaria»
por la comision de un delito doloso (arts. 60 y 74, 1), a otro supuesto
no contemplado legaimente. la condena por un érganc de la jurisdiccion
militar. Empero, la ¢uestion gue el recurrente plantez es tributariz de
otra logicamente precedente. a saber. la del caracter previo 0 posterior
de la Ley sancionadors aplicada respecto del supuesio de hecho que
motive la imposicion de la sancion -0 sea, respecio de {a existencia
de una Sentencia condenatoria «por un delito cometido con dolo que
lleve aparejada 1a privacion de libertad«-, pues ¢l tratamiento del pro-
blema de la correspondencia entre tal supuesto y el descrito en la
L.O. 12/1985. resulwra superfluo si se constata gue, al mareen de
la mayor o menor exactitud de dicha correspondencia. aquella aplicacion
ha tenido lugar ex posr fucie, por ser el hecho sancionado anterior
a su tipificacion legal como ilicito disciplinatio.

Ciertamente, el (emandante ha limitado su queja en este proceso
¢ la cuestion de la aducrda analogia in peins. Pero ello no nos exime
de analizar la cuestion ce la retroactividad peyorativa de la sancion
impuests, pues. apane Jdel razonamiento gue acabamos Jde expresar,
esa cuestion, tratada en i Resolucion sancionadora, fue levada por
el actor al recurso jurisdiccional, sobre ella se pronuncio la Sala de
lo Militar del Tribuna! Surremo y en tormo a la misma han alegado
cn el presente fitigic el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado,
fos cuales resaltaron i sinitlitudes del caso con el planteado en el
R.A. nim 167785 wa resuelio por esta misma Sala on la STCO
196/1991. §i a sstas circurstancias aftadimos la consideracion de que
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Ia cuestiom referida afecta plenamente al derecho fundamental que el
recurrente estima vulnerado -el proctamado en el art. 25.1 CE- se
comprendera sin dificultad alguna la necesidad de su estudio v el que
¢ste no haya de ir precedido del tramite de audiencia previsto en el
art. 84 de la LOTC.

fan

3. En la STC 196/1991 que se acaba de citar, recordaba este
Tribunal su rejterada doctrina de que el art. 25.1 de la C.E., visto
desde la perspectiva de la garantia de orden material que confiere,
establece un derecho fiundamental a la predeterminacidéa normativa
de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, esto es,
a que la ley describa ex ante el supuesto de hecho al que anuda la
sancion, definida con la mayor precision la accion prohibida ¥ la puni-
ciof correlativa, que solo puede consistir en la prevista legalmente.
Esta «imperiosa emgencm de predeterminacion normativa» (STC
42/1987), de lex praevia y lex certa (STC 133/1987), conlleva, logi-
camente, la prohibicién de aplicacion retroactiva de la Ley penal
tipificadora.

‘Por consiguiente, y como en el caso resuelto mediante la STC
196/1991, se trata ahora de determinar si la garantia material del articulo
25.1 CE_ ha sido desconocida o menoscabada por la Resolucion san-
cionadora del Ministro de Defensa impugnada en amparo. A tal pro-
posito, conviene sefialar que, de acueérdo con la Disposicién transitoria
segunda de la L.O. 12/1985, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas

ptos de dicha Ley serian de aplicacién a las infrac-

ciones comeu a partir de su entrada en vigor, salvo que tales preceptos
fueran mag favorables al sancionado, en cuyo caso se aplicarian a
&te, previa audiencia del mismo. Pues bien, al recurrente se le impuso
la sanci6n disciplinaria extraordinaria de separacion del servicio, prevista
en los arts. 61 y 74, 11, de la L.O. 12/1985, al haber sido condenado
mediante una Sentencia dictada el 12 de noviembre de 1985, o sea,
con anterioridad no sélo a la fecha de entrada em vigor de iz Ley,
sino a ia publicacién de Ia misma en el «Boletin Oficial del Estado»
(el 29 de noviembre de 1985), y aun a la fecha de la propia Ley
(de 27 de noviembre de 19835). No cabe duda, asi, de que los preceptos
citados—yanms.clamesta.elmwdelahyd:sqptmarmmmmr-
se le aplicaron al actor retroactivamente.

En'la Resclucion recurrida se sostiene, sin embnrgo gue la Sentencia
judicial, supuesto de hecho originador de 1a incoacion del expediente
gubernativo de conformidad con lo dispuesto en el art. 60 de la L.O.
12/1985, es la dictada por 1a Autoridad jurisdiccional de la Flota el
27 de junio de 1986, en revision de oficio de la pronunciada por
el Consejo de Guerra, de modo que aquel supuesto se habria producido
cornt posterioridad- a la entrada en vigor de la Ley. Analogamente, el
Tribunal Sugremo entiende que es la fecha definitiva de la condena
(el citado 27 de junio de 1986) la determinabte de la aplicacién de
la Ley. Mas esta tesis no puede ser aceptada. La Sentencia condenatoria
del Consejo de Guerra habia ganado firmeza tras la del Consejo Supremo
de Justicia Militar de 23 de abril de 1986, declaratoria de no haber
lugar al recurso de casacién interpuesto por el demandante. Prueba
de tal firmeza es, ademas, ¢l Decreto Auditoriado del siguieme 27
de junio, que si procede a la rectificacién de oficio de la condena

e3 porque ésta se habia impuesto en una Sentencia yz firme (como

exige la Disposicién u'ans:ltcrln segunda del CPM), pues de otra manera
no hubiera sido posible dicha rectificacion, sino la aplicacion en via
de recurso de los preceptos del nuevo C‘bdlgo cuando resultaran rnas
favorables al reo y previa aud1encm del mismo (D13posw16n transntona
tercera del CPM)

R

1 6503 Sala Pn‘meru. Senrencia 96/1992 de 11 de junio de 1992,

. Recurso- de amparo 1.067/1989. Contra providencia del

- .- Juzgado de lo Social mim. 23 de Madrid, desestimando

U recurso de reposicion interpuesto contra Auto anterlor gue

’ tuve al recurrente por desistido de su demanda en incidente

.. de no readmisién. Vulneracion del dereche a la tutela
v judictal efecﬂva not{ﬁcacldn defectuosa.

La Saln Ptimcm del Tribunal Canstxtumonal, compuesta por den .

Franczsco Tomés y Valients, Presidente, don Fernando Garcia-Mon
y Gonzalez-Regueral, don Carlos de 1a Vega Genayas, don Jests Leguina
Villa y don Luia prez Guerra. agxstrados, ha pronunciado :

EN NOMBRE DEL REY

_____ ‘-SENIENCIA

En el recurso de ampam nim. 1.067/ 1989 prom:mdo por dona
Maria Soledad Sobcjano Accvedo,r representada por el Prqcurador de

Hubo, ert ‘suma, aplicacién retroactiva al recuurente de la L.O.
12/19835. Aplicacion retroactiva que, de otra parte, no puede entenderse
cubierta por {a salvedad contenida en la Disposicion transitoria segunda
de la Ley disciplinaria, referente al caridcter mas favorable de sus dis-
posiciones para el sancionado. En efecto, frente & lo que sostiene en
su escrite de alegaciones el Abogado del Estado, la comparacion entre
normas al objeto de precisar si las de la L.O. 12/1985 resultan mas
favorables de nngil n modo opera, en el presente supuesto, con relacion
al Codigo de Justicia Militar y al Codigo Penal comun, en cuva virtud
fue penalmente condenado el recurrente. Ello porque, eliminada del
Codigo Penal Militar la pena de separacion del servicio -hasta entonces
accesoria, entre otros, en los casos de condena por el delito de apro-
piacion indebida, segln preceptuaba el art. 221 del CJ.M.- ¥ dejada
sin efecto para el recurreate dicha pena, en cumplimiento de lo esta-
blecido en la Disposicién transitoria segunda del C.P.M., por ¢l Decreto
Auditoriade de 27 de junio de 1986, es claro que las normas san-
cionadoras de La ley disciplinaria no podian serle mas favorables. Con-
secuentemente, la garantia material del art. 25.1 C.E. fue desconocida
por la Resolucion administrativa impugnada, ya que el Ministeric de
Defensa aplico al sefior Alvarez de Furundarena los preceptos de una
Ley punitiva promulgada y vigente con posterioridad al supuesto de
hecho que describe ¥ s&nclona como constitutivo de un ilicito
disciplinario.

4. La expuesta vulneracion del derecho fundamental indicado obli-
ga a la estimacion dei presente recurso, a reconocer ¢l derecho fun-
damental def recurrente a no ser sancionado sino en virtud de ley
anterior al hecho constitutivo de ilicito disciplinario y a declarar la
nulidad de la Resolucion administrativa sancionadora y de las que
confirmaron Ia validez de la misma, sin que, por lo tanto, sea ya preciso

examinar la infraccién del art. 25.1 C.E. debida a la aducida aplicacion -
analogica in peius de los preceptos de la Ley Organica '12/1985.

FALLO
En atencion a lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR La AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NaACION Espariora,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo interpuesto por don Ricardo Alvarez
de Furundarena, ¥ en consecuencia

1.° Declarar la nulidad de las Reésoluciones del Ministro de Defensa
de 9 de marzo y 27 d= octubre de 1987, asi como la de la Sentencia
de la Sala de lo Militar del Tribunal Suprcmo nam. 26, de 21 de
diciembre de 1988.

2.2 . Reconocer. de conformidad con el art. 25.1 de la CE,, el
derecho fundamental del recurrente a no ser sancionado sino en virtud
de ley anterior al hecho constitutivo del ilicito disciplinario que le

fue imputado, quedando restablecidc en su derecho con ja nulidad

antes decre
Publiquese esta Sentencia en el ¢Boletin Oﬂcw.l dcl Estados.

e

Dada en Madrid, 2 once de jimio de mil naveciemos noventa y
dos.~Francisco Tomas y Valiente.-Fernando Garcia-Mon y Gonzilez

Regueral -Carlos de la Vega Benayas.-Jesis Legmna—Vn]laL-Lms Lépez

Guerra-Firmado y rubricado.

v

" los Tribunales don Ignacio Aguﬂar Feméndez y defendida por ¢l Letrado

don Juan José Aguirre Alonso, contra providencia del Juzgado de io
Social nim. 23 de Madrid, en autos ndm. 1,057/1988, de fecha 25
de abril de 1939, por la que s¢ declara no haber lugar al recurso
de reposicion interpuesto contra Auto del mismo Juzgado, de 18 de
_abril de 1989 que tuvo a la recurrente por desistida de su demanda
en incidente de no readmision. Han comparecido, ademas del Ministerio
Fiscal, don Antonio Rafael Chacén Pavén y Asociacién Chaedn Cancer
representados por ¢l Procurador don José Luis Herranz Morene, bajo
la.direccién de la Letrada dofia Rosa Maria Chicote Ascnjo. Ha sido

Ponente el Magistrado don Luis LOpez Guerra. quwn ‘expresa el parecer

de 1a Sala.

I. Anteeedentes

1. Eldia 7 de junio de 1989 tuvoenu'adaaneste’l‘nbunaldemanda
de amparo, presentada en el Juzgado de Guardia el dia 5 de junio

de 1989, que solicitaba la‘nulidad de las molm:lones refendas por

violacién del art. 24.1 de la Consntlunén




