BOE.—Suplemento al nom. 189

9 agosto 1983 15

cionarios civiles sin otras especificaciones que las requeridas
por la singularidad de las Fuerzas Armadas. Pero antes de
completar en los aspectos necesarios el analisis de la inadecua-
ci6n del amparo para lo que ha sido utilizade por la Asociacién
y los particulares recurrentes, es convenienfte que examinemos
las otras invocaciones constitucionales que, con la del articu-
lo 14, constituyen el conjuntoe argumental del recurso. Junto
al articulo 14 se invocan otros preceplos constitucionales. com-
prendidos algunos en la referencia del articulo 53.2, tambiéa
de la CE, y ajenos otros al! catdlogo de los susceptibles de
amparo. Comenzando por los ajenos al ambijto del amparo (son
los articulos 41, 43 y 50), no vamos a aplicar la causa de inad-
misién del articulo 50.2, a), de la LOTC, pues con ser suficiente
esta respuesta, es mas importante recordar que las pretensiones
que se articulan al hilo de indicados preceptos, definidores de
principios y con el limitado alcance en orden a su efectividad
que proclama en el articulo 53.3 de la CE, son méas que pre-
tensiones autdonomas, anexo- a la principal pretensién de am-
nistia, y con fundamento en ésta y no en los citados preceptos.
Dicho esto, de los otros preceptos invocados, comprendidos en
la remisién que hace el articulo 41.1 de la LOTC. el articulo 23.2
no es mas que una distinta consideraciéon del mismo tema de
la igualdad desde la perspectiva ahora del retorno a la fun-
cién publica, invocacién, por lo demas, a la que no se anudan
consecuencias, pues lo que se pide no es el reacceso de los
militares al servicio activo, sino la incorporacién a la situacién
de retirados. Los otros preceptos invocados,- esto es, los articu-
los 18 (derecho al honor), 25 (principio de legalidad) y’'24 (de-
recho a Juez imparcial) no se invocan respecto de los actos
que se identifican como recurridos, y que son la omisién que
se imputa al Gobierno v la sentencia eimanada del Tribunal
Supremo, sino de las sentencies de los Conseios de Guerra. El
camino para borrar todo efecto de estas sentencias no puede
ser otro que el de la leigrlacion de amnistia La cuestion, como
vemos, se reconduce también al tema central objeto de consi-
deracion en ios 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 Asociacién y los particulares recurrentes
y otros se contraen al sehalamiento del haber pasivo dentro
de lo mandado por las aisposiciones que hemos citado en otro
lugar de esta sentencia Como los primerag son consecuencia
de lo que se pide de modo principal en cuanto a la amnistia,
a lo dicho antes tenemos que remitirnos. de modo que sélo
el segundo punto nos resta por considerar antes de completar
el presente texto con las consideraciones anunciadas en el pri-
mero de sus fundamentos. E] trasladar a este proceso constitu-
cional el tema del sefialaineinto del haber pasivo y, en particu-
lar, el de la determinacién de la base reguladora de aquel
haber pasivo, con el prop6sito de que tomando como punto de
partida una reiterada jurisprudencia -del Tribunal Supremo
(Sala Quinta). cuya cita en detalle no es precisa, generalicemos
tales decisiones jurisdiccionales imponiéndola mediante una
disposicién ordenada al Gobierno, es algo gue no corresponde
a 1a jurisdiccion de este Tribunal Constitucionai, pues ni se
dirige el presente recurso en . este punto contra actos concul-
cadores de las reglas aplicables para la fijacién del haber gasivo
ni se reputan aqui violados derechos de los susceptibles de
recurso de amparo, segun Jo prevenido en los articulos 53.2
de la CE y 41.1 de la LOTC La determinacién del haber pasivo
en los casos de que sc itrata es de la competencia del Consejo
Supremo de Justicia Militar y los actos de declaracion” de tal
haber pasivo tienen su via de revision jurisdiccional ante el
Tribunal Supremo (Sala Quinta), segin lo que al respecto esta-
blece la legislacién contencioso-administrativa. Las sentencias
del Tribunal Supremo resuelven, con la plenitud que proclama
el articulo 117.3 de la CE. estas cuecstiones, y a estas sentencias
quedan vinculados los Organos a los que se encomienda !a
determinaciéon del haber pasivo; vinculaciéon gue, ante una
jurisprudencia uniforme. comporta que aquellos Organos atem-
peren la decisibn a lo que es la interpretacion emanada del
Tritunal Supremo, evitandose que, ante lo proclamado con
unidad de criterio, se agrave la situacién de los interesados
con la carga de recurir en supuestos en que —interpretada ia
norma— su aplicacién deja de ser cuestionable.

Séptimo.—Muy enlazadas estdn las ouestiones que hemos
dejado para el ultimo lugar, y que son la de si propiamente

Sala Primera. Recurso de amparo nimero 244/82.
Sentencic nitimero 64/1983, de 21 de julio,
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La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por
don- Manuel Garcia-Pelayo y Alonso, Presidente, y _don Angsel
Latorre Segura, don Manuel Diez de Velasco Vallejo, dofia
Gloria Begué Cantén, don Rafael Gémez-Ferrer Morant y don
Angel Escudero del Corral, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA
en el recurso de amparo numero 244/82, formulado por el Pro-
curedor de los Tribunales don Cesareo Hidalgo Senén, en nom-

la Asociacién y los particulares recurrentes configuran un re-
cursy de amparo con uns pretensiéon que tenga por objeto un
actc comprendido en el articulo 43.1 y la de si entendido el
recurso, en una de sus manifestaciones, como dirigido contra
la sentencia que declind conocer del fondo por falta de juris-
cdiccion, se enmarca en esta variante, en el articulo 44.1 de
ta LOTC. Por lo que se refiere a este segundo aspecto con-
viene pracisar que co nei 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
puderes publicos que individualizan en el Gobierno han come-
tido. invocandose a tal efecto junto con otros preceptos que
no ‘estan en la remisiér. que hace el articulo 41 de la LOTC,
los articulos 14, 18, 23, 24 y 25, invocaciones a las que h=mos
dedicado los considerandos que anteceden, vy de otro lado se
dice que la indicada sentencia ha violado el articulo 24.1, porque
un pronunciamiénto de falta de jurisdiccion es, en la idea de

-los” recurrentes, una negaciéon del derecho a la tutela judicial.

Concreténdonos a la sentencia como objeto de amparo, sélo
esta ultime invocacidn podra referirse de modo inmediato y
directo a la resoiucién judicial, con el condicionado que esta-
blece el articulo 44.1, b, de la LOTC para la admisién del
amuaro. Conviene puntunalizar que la omisién, o, desde la cali-
ficacion gque hacen los recurrentes, la presuncién de acto, de
significado negativo, cuya autoria se atribuye al Gobierno, no
se enlaza con ura propia actuacién administrativa u, obvia-
mente, con el ejercicio de potestad reglamentaria, que es lo
sometido al control de la jurisdicciébn contencioso-administra-
tiva. segiin lo prevenido en el articulo 106.1 de la CE, y en el
marco constitucional, en la- legislacién reguladora de aquella
jurisdiccién, pues lo gque constituye el ntcleo de la pretensién
astcra es una queja por no haber hecho uso el Gobierno de
la iniciativa legislativa, o por no haber secundado otras inicia-
tivas tendentes e un régimen de amnistia de los militares de
mayor equiparacién al otorgado a los funcionarios civiles .Por
otra parte, no estamos en presencia de una actividad politica,
productora en si de una violacién de derechos o libertades, que
estaria sujeta al amparo constitucional y, previamente, al con-
trol por, la via de la Ley 62/1978. atribuida también a la juris-
diccién contencioso-administrativa Con ser cierto que el Go-
hierno debe promover las condiciones para la efectividad de l!os
derechos fundamentales, no podré decirse gue en el marco de
la iurisdiccién contencloso-administrativa pueda articularse una
nretensiéon como la que se hizo valer ante la Sala Tercera el
Tribunal Supremo y dirigida a provocar una accién legislativa
que estableciera una amnistia, en cuanto a los sujetos bene-
ficiados y al contenido del beneficio, de mayor alcance que la

- dispensada por el Real Decreto-ley 10/1976 y ulteriores dispo-

siciones. Que ante tal pratensién apreciara la falta de jurisdic-
dén aduciendo una sélida fundementacién, no puede llevarnos
—contra lo quz consideran los actores— a entender violado el
artfculo 24.1 de la. CE, porque este aspecto de la actuacién
olOblica del Gebierno no esté sometido al control de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa. Cuenta lo que acabamos de
dec’s para comprender que el recurso promovido por la Asocia-
cién de Aviadores de la Republica y los particulares que ce
indican en el encabezamiento de la presente sentencia, v diri-
gid~ a que se adopten las medidas oportunas para dictar las
disposiciones legislativas que amplfen el Ambito de la amnistia,
no puede tampoco comprenderse en el articulo 43 y wmerecer
amparo por la via de los pronunciamientos posibles que dice
el articulo 55, los dos de la LOTC.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto. el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPANOLA, .

Ha decidido:

Desestimar el recurso de amparo promovido por la Asoclg.cién
de nviadores de la Republica y los otros recurrentes resefiados
en 2] encabezamiento de esta sentencia.

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

Madrid, 20 de julio de 1883.—Jerénimo Arozemena Sierra.—
Francisco Rubio Llorente.—Luls Diez Picazo.—Francisco Tomés -
y Valiente.—Antonio Truyol Serra.—Firmados y rubricados.

bre y representacion de don Toribio Alonso Prieto bajo la
direcién del Letrado don Armando Menéndez Gonzalez, contra
Seri-ncia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 30 de enero
de 1081, vy de la Sala Segunda del Tribune! Supremo de 21 c!e
mayo de 1082. En el recurso ha comparecido el Ministerio
Fiscal y ha sido ponente el Magistrado don Rafael Gémez-Ferrer
Morant. quien expresa el parecer de la Sala.

1. ANTECEDENTES

{. En 30 de junio de 1982 el Procurador de los Tribunales
don Cesareo Hidalgo Senén, en nombre y representacién de don
Toribio Aionso Prieto, formula recurso d& umparo contra sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Oviedo, Seccién Segunda,
de 30 de enero de 1081, y conira sentencia de la Sala-Segunda
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del Tribunai Supremo de 21 de mayo de 1982, que desestimd el
recurso de casacidn inisrruesio contra la primera, con .a
supilca de gque se dicte sentencia por la que se declare haber
lugar al amparo y, consccuentemente, la nulidad de las resolu-
clones impugnadas o, en su caso, conmute la pena impuesta
al actor por la de seis meses y un dia de presidio menor u otra
ajustada a Derecho. ) . ’

Por otrosi sup.icaba se decretase la suspensién de la ejecu-
ci6on de las resoluciones recurridas.

2 Los antecedentes, tal y como resultan de la demanda
y documentos acompanados a la misma, son los siguientes:

a) El actor fue ejecutoriamente condenado .por sentencia
de 9 de marzo de 1974. por un delito de cheque en descubierto,
a la pen de multa de 5.000 pesetas.

b) Con fecha 30 de enero de 1981 la Audiencia Prov:acial
dicta sentencia por la que condena al recurrente, como autor
de un delito de estafa, previsto y penado en el articulo 528,
namero 1.°, en relaci6r con el articulo 528, numero 2, del
Codigo Penal, con la concurrencia de la agravante genérica de
reiucidencia simple, a la pena de cuatro anos, dos meses y un
dia de presidio menor, con la accesoria de suspension, indem-
nizacién civil y pago de la mitad de las costas en los términos
que concreta el fallo.

c) El solicitante del amparo interpuso contira la anterior
sentencia recurso de casacién, alegando gque no podian ser con-
siderados los antecedentes penales del recurrente a los efectos
de la apreciacién de la agravante de reincidencia, ya que, aun
cuando no se hubieran cancelado formalmente tales antece-
dentes, se cumplian los requisitos de fondo que para la cance-
lacién exige el articulo 118 del Cédigo Penal, y el criterio pura-
mente formal de una inscripcion en un Registro publico ao
puede ser origen de consecuencias punitivas de caracter penal,

d) La Sala Segunda del Tribunal Supremo, en sentencia Je
21 de mayo de 1882, decler6 no haber lugar al recurso de casa-
c¢ién interpuesto por infraccibn de Ley. En su considerando
segundo se referia a la denominada prescripcién de la reitera-
cién y reincidencia en los siguientes términos:

«Considerando: Que la prescripcion de lg reiteracién
y reincidencia. patrocinada por gran sector de la doc-
trina, fue recogida en nuestro ordenamiento penal por
reforma de 28 de diciembre de 1978, al introducir los
parrafos 3.° de .as circunstancias 14 y 15 del articu-
lo 10 del Cédigo Penal, de cuya regulacién se deduce
que para la aplicacién de la misma son precisos los
siguientes requisitos: 1.° La existencia de la cancela-
cién de la inscripcién sobre condéna de los antece-
dentes en el Registro Central de Penados y Rebeldes,
que aunque ha sido duramente criticado es lo cierto
que desde la 6ptica del Derecho positivo, conforme
tiene reiteradamente declarado esta Sala, es nece-
saria su presencia por imperativo legal, lo que no
permite a los Tribunales prescindir de la misma.
2.° Que transcurra doble del tiempo que para la reha-
bilitacién exige el articulo 118 del Cédigo Penel,
computado desde el dia siguiente en que quedara
extinguida la condena, si ésta se cumplié efectiva-
mente, 0 desde el dia siguiente al otorgamiento de
los beneficios de remisién condicional. Como de los
hechos, que la sentencia contiene sobre la declaracion
de supuestos facticos, se desprende la inexistencia de
la cancelacién de la inscripcién 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, namero 15, del Cédigo Penal, er relacién
con el articulo 118 del mismo Cédigo, por haberse
aplicado la agravante de reincidencia cuando, dado
el tiempo transcurrido, tendria que haberse tenido
en cuenia la prescriciéon de la misma, cosa no facti-
ble, como acaba de exponerse, por no darse el.requi-
sito de la cancelacién de la inscripcién de los antse-
cedentes penales.»

3. La demanda del seflor Alonso Prieto fundamenta su pre-
tensién en que las resoluciones impugnadas violaban los dere-
chos reconocidos en los articulos 15 y 25 de la Constitucién.
El primero,” porque dispone que nadie debe ser scmetido &
torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes, lo que
supone 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 circunsiancia me-
ramente formal, como es la cancelacién de los anteosdentes;
esto, a su juicio, convierte al Ministerio de Justicia, encar-
gado de realizar la cancelacién, en juez y parte y «da fuerzs
de Ley a un acto administrativo no discmecional sin cuya con-
currencia procede aplicar la matemética gradacién de la pena
que ofectua el vigente Coédigo Penals.

Por otro lado, la estimacién de la concurrencia de la agra-
vante de reincidencia simple por el Tribunal Supremo, por
faltar el requisito administrativo de la concesién de la can-
celacién formal, vulnera el articulo 253 de la Constitucién, en
cuanto que establece que la Administracién Civil no -=odra
im.poner sanciones que directa o subsidiariamente impliquen
pPrivacién de libertad.

4. Por providencia de 22 de julio de 1982 la Seccién acordé

puner de mariliesto la posible existencia de la causa de inad-
mision de ta demanda resultante de la carencia manifiesta de
conienido que justulque una decision del Tribunal Consti-
iucional, en forma de sentencia, concediendo un piazo comun
de diez dias al recurrente y Ministerio Fiscal para que alzga-
ran 1o que estimaren pertinente.

5. Ei recurrente lormula escrito de alegaciones sn el que
sefiala que supone una contradiccion con la Constitucién al
dejar en manos dc la Administracion del Estado la posibilidad
de gue opere o no lo previsto en el apartado 15 del articulo 10
del Cédigo Penal, lo que infringe los principios inspiradores
de la norma fundamental. segun la cual tal determinacién ha
de corresponder ‘a Jueces y Iribunales, El Ministerio Fiscal,
pur su parte, manifiesta que concurre el motivo de inadmision
de! articulo 50.2.b, de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional, indicando lo siguiente: en primer lugar, que el articu-
lo 1o de la Coisstitucién no tiene el alcance que le atribuye el
actor; en segundo término, que la no estimaciéon de la agra-
vante de reincidencia no impediria necesariamente la agrava-
ci6n de la pena, dada la discrecionalidad que atribuye al Juez
el articulo 61.4 del Codigo Penal; afiade que la cancelacién de
antecedentes debe derivarse de la correspondiente solicitud y
coucurrencia de los demas requisitos legales, y, finalmente,
que no se ha producido sancién alguna por parte de la =omi-
pistracion del kstado, como muestra el que el recurso se dirija
frente a resoluciones de QOrganos judiciales. En resumen, la
exigencia de cancelacion formal para apreciar .a prescripciin de
la reincidencia es una cuestion de politica legislativa que no
admite su transferencia al proceso constitucional.

8. Por auto de 3 de noviembre de 1982 la Secci6én acuerda
adniilir el recurso de amparo sobre la base de que se apunta en
el caso una cuestién a la que no cabe negar contenido conhs-.
titucional, cual es la relativa a la apreciacion por los Tribu-
nales de los presupuestos de hecho que determinan la existen-
cia de una circunstancia agravante de un delito y asimismo
requerir atentamente a a Audiencia Provincial de Oviedo y el
Tritunal Supremo para que remitan las actuaciones corres-
pondientes. Por providencia de la misma fecha se acuerda
formar la correspondiente pieza separada para la sustanciacion
del incidente de suspension,

/. Una vez recibidas las actuaciones, por providencia de
28 de octubre de 1982 se acordé dar vista de las mismas al Mi-
nisterio Fiscal y al solicitante del amparo por un plazo de
veinte dias para alegaciones. . ~

8. El Ministerio Fiscal presenté sus alegaciones con fecha
25 de enero de 1983. En resumen, mantiene que la pena im-
puesta, en virtud de lo dispuesto en el articulo 61 del Codigo
Penal, ha sido la de presidic menor en su grado méximo, al
apreciarse por el juzsador la existencia de la circunstancia
agravante de reincidencia del namero 15 del articulo 10 del
Codigo. Penal, v que, por consiguiente, el Tribunal ha im-
pu=cto el minimo de tal grado méximo; y no puede decirse
‘que sea una pena inhumana ya que tal tacha solamente
podria predicarse del régimen penitenciario, cuestién a la que
no s¢ refiere el proceso de amparo.

Por otro lado la condicién primera para la no considera-
cién de la agravante de reircidencia es. segun el artfculo 10 15
del Cédigo Penal. el haber obtenido la cancelacién de los ante-
cedeuntes penales en el Registro Central de Penados y Rebeldes.
Tal cancelaciéon se regula en el articulo 118 del Coédigo Penal
y 0u se prevé en el mismo la cancelaciéon de oficio, si bien
vabria considerar si es de aplicacién el articulo 67 de ia Ley
de Procedimierto Administrativo. No cabe olvidar que es la
dejacion del interesado lo que va a condicionar todo el cuadro
de los efertns posibles, ya que si no se le concediese. una vez
solicitada, en su favor esté el conjunto de recursos y remedios
procedimentales aptos para atacar la denegacién o inactividad
del Organo administrativo,

Pero ademas, aun en el supuesto de que no fuera exigi-
ble la cancelacién de antecedentes, siempre habria de tomarse
en consideracién el factor temporal, y como consecuencia, en
virtud del juego de los articulos 10.15 y 118 del Cddigo Penal,
en modo alguno pudo dejar de apreciarse la circunstancia
agiavante de r-incidencia, ya que el plazo previsto por la Ley
seria el dnble del de dos afios, es decir, cuatro afios desde la
fecha de la primitiva condena. plazo no transcurrido al iniciarse
o] segundo proceso.

Finalmente sefiala qua la Administraclén no ha Iimpuesto
sancién alguna sino quc han sido los Tribunales de Justicia,
de acuerdo con e! articulo 117.3 de la Constitucién. Por todo
cllo entiende que procede desestimar e! recurso de amparo
Por otrosi. el Ministerio Fiscal manifiesta que a efectos de una
mejor perfeccién del proceso de amparo constitucional resulta
~~rt nente nue se aporten a los autos las diligencias pradtica
das en ejecuciéon de la sentencia dictada en diligencias pre-
paratorias nUmero 63/73. de' Juzgado de Berija, de 8 de marzo
de 1074, como asf se interesa.

® La representacién del recurrente presenta escrito de
alegaciones en el que. tras reiterar las consideraciones hechas
en anteri~res escr tos. sefiala que no cabe. después de la pro-
mu'caciéon de la Constitucion Espafiola, que contiene la Sec-
cién Primera ‘el Capitu'~ 1 y con ella los articulos 15, 17, 24
y « [fiar las circunstancias modificativas de la responsabi-
'ida. criminal con atencién literal a la Ley 81/78, modificativa
de. xrticu'o 10.15 del Cédigo Penal, por la necesidad imperativa
de que sea el Tribunal, en exclusiva y por atribucién y slere-
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‘cho propio, el gue determine en qué casos debe estimar extin--

guidos los antecedentes penales y cuéles son las circunstan-
cias objetivo-subjetivas que hacen posible su apreciacién. Seria,
pues 1nsostenible hacer valer la- concurrencia de requisitos
formales y criterios de otros Organismos ante los proplos de
los ‘Iribunales de Justicia para apreciar los elementos acciden-
tales del delito.

10. Por auto de la Sala de 28 de diciembre de 1881, recaido
en la pieza separada de suspension, previa la correspondiente
tramitacién, se acordd suspender la ejecucion de las sentencias
recurridas. .

11. Por providencia de 13 de julio de 1983 se acordé sefialar
por deliberacion y fallo el dia 20 siguiente. En tal dia se deli-
beré v votd.

[I. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La cuestion gue suscita el presente recurso es la de deci-

dir si la afirmacién por los Tribunales de su falta de compe-

tencia para estimar la existencia o inexistencia de los presu-
puestos de hechcu, de caracier material, determinantes de la
aplicacidn de la denominada prescripcién de la- reincidencia,
vulnera o no aiguno de los derechos fundamentales suscepti-
bles de amparo.

Como ya indicamos en nuestro auto de 3 de noviembre de
1982 (antecedente 8). tales derechos no son los reconocidos
en los articulos 15 y 25.3 ‘de la Constituciéon. El primero, por-
que la pena impueste no constituye, de suyo, un trato «inhu-
mann o degradante». sino que se trata de una privacién de
libertad de una duracién a la que no cabe asignar tal caréac-
ter, y el segundo. porque atafie al ejercicio de la potestad san-
cionadora de la Administracién, y parece claro que el otorga-
miento de la cancelacién de antecedentes nada tiene que ver
con dicha potestad, siendo objeto del presente recurso resolu-
ciones de Organos judiciales y no del Ejecutive.

En el mencionado auto. la Secci6én planted la. cuestién al
principio indicada, y el recurrente, en su escrito de alegaciones,
cita (antccedente 9), ademés de los preceptos anteriores, los
articulos 24, 25, en su totalidad, y 17 de la Constitucién,
por lo gue procede examinar si ha podido producirse la vul-
neracion de algun) de ellos.

2. El articulo 241 de la Constitucién establece el derecho
de todas las personas a la tutela judicial efectiva en el ejerci-
cio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningan
caso pueda producirse indefensién. Este derecho, como ha
precisado el Tribunal en reiteradas ocasiones, comprende el
de obtener una resolucidén fundada en Derecho, sea o no favo-
rable a las pretensiones del actor; resoluciéon que podré ser
de inadmisién cuando concurra alguna causa para ello y asi
Jo acuerde el Juez o Tribunal en aplicacién razonada de
la misma. .

De acuerdo con la doctrina anterior, el contenido normal del
derecho a la tutela judicial efectiva es el de obtener une
resolucion de fondo fundada en Derecho, salvo que exista algu-
na ceusa impeditiva prevista en la Ley, en cuyo caso habra
que determinar si la causa impeditiva afecta o no al contenido
esencial del derecho, va que de acuerdo con el articulo 53.1
de la Constitucion el legislador ha de respetar tal contenido
esencial

Partiendo de estas ideas. dehemos recordar que en el pre-
sent= caso se plantea 8i el derecho a la tutela judicial efectiva
comorende el de obtener una resolucién de fondo, fundada en
Derecho, en orden a la concurrencia de los requisitos materia-
les que determinan la aplicacién de la denominada «prescrip-
cion de la reincidencia». lLa resoiucién recurrida entiende que
existe una causa que impide al Tribunal penal valorar la exis-
tencia de tales requisitos, cual es que no se ha cancelado la
inscripcion de antecedentes penales. Y dado que la competen-
cia para efectuar tal can-—elaciéon se atribuye por el articulo 118
del Cédigo Penal al Ministerio de Justicia, es decir, a un
Organo no perteneciente al orden judicial, nos encontramos
ante una cuestion de caricter administrativo gue incide en el
orden penal, en cuanto requisito para poder apreciar la deno-
minada prescripcién de la reincidencia.

La cuestién que se suscita es, pues, la de determinar si los
Tribunales penales tienen competencia para resolver, a los
solos efectos de la represi6n, las cuestiones incidentales de
caracter administrativo no pertenecientes al orden penal .No se
trate de cuestiones prejudiciales reguladas por la Ley de En-
juiciamiento Criminal (LECr) en sus articulos 3 y siguientes,
ni de incidencias propias del orden penal, que serian siempre
competencia de los Jueces y Tribunales de lo Criminal (articu-
lo ® LECr) en ung interpretacsién restrictiva), sino de cues-
tiones de caracter administrativo que inciden en el orden
pena! determinando la posibilidad de aplicar o no —en el caso
planteado— la denominada prescripcién de la reincidencia.

Iste probleme no se encuentra resuelto de forma expresa
por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, siendo de sefialar que
la legislacién reguladora de otros procesos ha entendido que
la jurisdiccién compotente para entender de un asunto lo es
para resolver de las cuestiones incidentsles de otro orden que
se planteen, dentro de ciertos limites. Asi el articulo 4 de la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y, en orden dis-
tinto del judicial, aunque de caracter jurisdiccional, el articu-
lo 3 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

A.te esta falta de regulacién expresa lo que tenemos que
decidir, como antes veiames, es si la competencia de la juris-
diccién penal, a los solos efectos de la represién, se extiende
a las cuestiones incidentales de caracter -administrativo.

3. Delimitada asi la cuestién, la respuesta ha de darse en
funcién . del criterio, aplicado en reiteradas ocasiones »ii e!
Tribunal, de que las leyes han de interpretarse de conformidad
con la Constitucién y en el sentido mas favorable para la efec-
tividzad del derecho fundamental.

“n el presente caso tal criterio de interpretacién hav que
aplicarlo a los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
relativos a la competencia, y en concreto a su articulo 8 —pre-
constitucional—, que establece que «los Jueces y Tribunales que
tengan competencia para conocer de una causa determinada,
la tendran también para todas sus incidencias, para llevar a
cabo las providencias de tramitacién y para la ejecucién de
las sentenciass. Lo que se trata de determinar, de acuerdo con
el criterio.enunciado, es si el término incidencias comprende
s6lo las correspondientes al orden estrictamente penal o puede
incluir las cuestiones incidentales de caracter adminjstrativo
u otras a los colos efectos de la represién.

Pues bien, la aplicaciéon del criterio indicado nos conduce
a dar una contestacién afirmativa a la cuestiéon suscitada: en
primer lugar, porque ésta es la solucién mas favorable para
la efectividad de! derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, al permitir que se dicte una resolucién de fondo, fun-
dada en Derecho, acerca de la aplicacién de la denom'nada
prescripcion de la reincidencia segun concurran o no todos
los requisitos de caracter material exigidos por el legislador;
en segundo término, porque tal respuesta es la mas ajustada
al articulo 117.3 de la Constitucién, ya que en otro caso queda-
ria limitado el ejercicio de la potestad jurisdiccional .n el
proceso penal, al no poder entrar a determinar la concurrencia
de los requisitos materiales que dan lugar a la aplicacién
de la. denominada prescripcién de la reincidencia; finalmente,
porque tal limitacién no puede presumirse, tanto por incidir
sobre el contenido normal del dérecho fundamental del articu-
lo 24.1 de la Constitucién, que comprende el de obtener una
resolucién de fondo fundade en Derecho, salvo los supuestos de
causas impeditivas previstas por la Ley, segGn vimos, como
por versar sobre una materia que afecta también al derecho
a la libertad reconocido en el articulo 17 de la Constitucion;
por ello, como deciamos. tal limitacién no puede presumirse,
por lo que al no preverla la Ley de forma expresa hav que
entender que la jurisdicciébn penal se extiende.a las cuestiones
incidentales de caracter administrativo,

4.  Las consideracione; anteriores conducen a la estimacién

.del recurso de amparo, lo que hace innecesario efectuar obser-

vaciones acerca de algun otro derecho fundamental alegado
por el actor —como el 25.1— maxime cuando el tema aquf
planteado se refiere a la extensién de la competencia del Juez
penal. Por otra parte, dada la limitacién de la competencia
del Tribunal —de acuerdo con el articulo 41.1 de su Ley Or-
ganica—, que se circunscribe 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-
currlan o no los requisitos materiales para la aplicacion de
la. denominada prescripcién de la reincidencia, cuestiéon ésta
de legalidad confiade inicialmente a los Tribunales ordinarios,
por lo que en consecuencia no procede tampoco solicitar las
actuaciones a las que alude e! mismo en el otrosi de su >scrito
de alegaciones.

En conclusién, por tanto, en la hip6tesis de que los ante-
cedentes penales estuvieren cancelados (que no es el supuesto
aqui planteado), la aplicacién del articulo 10.15, parrafo se-
gundo, del Cdédigo Penal, no planteaba problema alguno en
orden & la cuestion de caracter administrativo, En otro caso,
los Tribunales del orden penal son competentes para solucio-
nar la cuestion administrativa de carécter incidental, a los
solos efectos de la represion, debiendo en consecuencia dictar
una resolucién fundada en Derecho acerca de la- existencia o
inexistencia de los requisitos materiales que determinan !a
aplicacién de la denominada prescripcién de la reincidencia,

la afirmacion de que la jurisdiccién .penal se extiende a
las cuestiones incidentales de caracter administrativo conduce
a la conclusion de que debe resolverlas, a los puros efectos
de la represién, si antes no lo ha hecho la Administracion.
Solucién que, desde otra perspectiva, ofrece diversas posibi-
lidades al Juez penal para conseguir que la decision admi-
nistrotiva se produzca por la via de la colaboracién entre
érganos publicos, méxime cuando la finalidad a que ‘icnde
es la determinacién de 'a punicién en beneficio del reo. Debe
hacerse notar, por lo demas, que en el momento de dictar
esta sentencia la competencia del Juez penal para resolver por
sf mismo la cuestion de caréctor administrativo relativa a la
cancelacién de antecedentes penales, a los solos efectos de la
represién, y sin intervencién alguna previa de la Administra-

. cién, ha sido resuelta en sentido afirmativo por el legislador

post-constitucional en la reciente Ley Organica de Reforma
Urgente y Parcial del Cé6digo Penal de 25 de junio de 1983
(namero B8/1083, «Poletin Oficial del Estado» del 27 de junio).
Esta Ley ha modificado el articulo 10.15 del Cédigo Penal, rela-
tivo a la reincidencia, al restablecer que «a los efectos de este
namero no se computaran los antecedentes penales cancelados
o que hubieran podido serlo», cambiando asi su Gltimo pa-
rrafo —que es el que ahora interesa— cuya redaccién prove-
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nia de la Ley de 28 de diciembre de 1878, de tramitacion para-
lela a la de la Constitucion, como se observa con la simple
comvarac:on de sus fechas; y por otra parte ha solucionado
tan.bién las dudas de interpretacion que habia planteado el
articulo 118 del propio Codigo, al reformarlo en el sentido de
que la cancelacién de antecedentes penales pueda hacerse a
peticion del interesado o de oficio, aun cuando —como acerta-
damente apunta el Ministerio Fiscal— a esta misma solucién
poa:a llegarse por aplicacion del articulo 67 de la Ley de
Proccedimiento Administrativo, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 1.2 de la 'misma. :

5 Finalmente, hemos de considerar qué pronunciamientos
ha de contener el fallo de entre los previstos en el articu-
lo 7£.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

f: primer lugar. debemos declarar la nulidad de las reso-
lucicnes impugnadas. De la sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de mavo de 1982 de acuerdo con las consideraciones
cortenidas en el fundamento ‘uridico tercero. Y de la senten-
cla de la Audiencia® Provincial de Oviedo de 30 de enero de
198: porque aprecia la. agravante de reincidencia sin razomar
ea Derecho acerca de la existencia o inexistencia de los requi-
sitns materiales que dan lugar a la posibilidad o imposibilidad
de aplicar la denominada prescripcién de la reincidencia.

En segundo término, en cuanto. a la extension de los efec-
tos. debemos retrotraer las actuaciones al] momento inmedia-
tainente anterior al de dictar la sentencia, con objeto de que
ye pueda decidir la cuestién incidental de caracter adminis-
trativo. realizando a tal efecto las diligencias a.las que en su
casn hubilera lugar.

tiamos de reconoceér también el derecho del actor a obtener
un., resolucién fundada en Derecho en cuanto al fondo, acerca
de 12 procedencia de aplicarle o no la denominada prescrip-
ci6oa de la reincidencia, a cuyo efecto el Tribunal Penal debe-
ra decidir la cuestion incidental, de cardcter administrativo,
de la cancelacién de los antecedentes penales, a los solos efec-
tos de la represion, produciéndose el restablecimiento del de-
recho mediante la nulidad de las resoluciones impugnadas y
la nueva sentencia que se dicte, por lo que no es necesaria
deJlaracion alguna al respecto.

21659 Sala Primera. Recurso de amparo numero 438/1982,
§ Sentencia numero 65/1983, de 21 de julio.

La Sala Primera de] Tribunal Constitucionel, compuesta por
don Manuel Garcia-Pelayo y Alonso, Presidente; don Angel
Latorre Segura, don Manuel Diez de Velasco Vallejo, dotia
Gloria Begué Cantén, don Rafael Gémez-Ferrer Morant y don
Angel Escudero del Corral, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo namero 438/82, formulado por el
Procurador de los Tribunales don Saturnino Estévez Rodriguez,
en nombre y representacién de la entidad mercantil «Radiado-
res Puma Chausson, S. A.», bajo la direccién del Letrado don
Antonio Parroqué, contra el auto dictado por el Tribunal Cen-
tral de Trabajo de 20 d» octubre de 1882, sobre desistimiento
en recurso de suplicacién. En el recurso ha comparecido ‘a
Tesoreria General y el Instituto Nacional de la Seguridad
Social, representados y dirigidos, respectivamente, por los Pro-
curadores don Carlos Zulueta Cebridn y don Ramiro Reynolds
de Miguel y los Abogados don Manuel Alcaraz y don Emilio
Ruiz Jarabo Asimismo han comparecido el Abogado del Esta-
-do y el Ministerio Fiscal, y ha sido Ponente el Magistrade don
Ralfael Gémez-Ferrer Morant, quien expresa el parecer ae la
Sala.

I. ANTECEDENTES

1. En 17 de noviembre de 1982 el Procurador don Saturnino
Estévez Gonzalez, en nombre y representacién 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 suplicacién
interpuesto contra sentencia de la Magistratura de Trabajo
numero 2 de Zaeragoza, de 8 de julio de 1982, con la suplica
de que sec dicte sentencia por la que, previa declaracién de
inconstitucionalidad del articulo 181 de la Ley de Procedimiento
Laboral. e ueclare nulo y sin efecto el auto impugnado, repo-
niéndose las actuaciones al momento anterior a dictarse
el mismo.

La representaciéon de. actor expone que como consecuencia
de una segunda sentencia, de. fecha 8 de julio de 1982, dictada
por la. Magistratura de Trabajo nimero 2 de Zaragoza, en el
mismo pleito, pues la primera, de 14 de octubre de 1879, fue
declarada nula, presenté nuevamente recurso de suplicacién
ante el Tribunal Central de Trabajo, el cual dict6 auto en 20
de octubre de 1882 por el que se declaraba desistido el recurso
al no haber constituido en el tiempo requerido el depdsito
de 2.500 pesetas que preceptiia el articulo 181 de la Ley de
Procedimiento Laboral (LPL}. El recurrente manifiesta que

Por altimo, esta Sala no puede desconocer que la reciente
Ley Organica 871983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y
Paircial del Codigo Penai, en cuanto ha modificado determina-
dus preceptos del mencionado Cédigo, y en particular sus ar-
ticaulos 528 y 529, puede conducir a una revision.de las sen-
tencas aqui impugnadas, con independencia de nuestra decision,
por el caracte. retroactivo de la nueva Ley, de acuerdo con
su Disposicién Transitoria, tanto en cuanto al delito como res-
pec' de la aplicacién de la agravante. Por lo cual al dictarse
la nueva sentencia en sustitucién de las anuladas deber& ope-
rarse la indicada revision, si procediera, con los efectos con-
sigurentes: .

FALLO

Er atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POL LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONS1ITUCION
DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:
Estimar el recurso de amparo y a tal efectq:

1. Declarar la nulidad de las sentencias impugnadas, re-
trotrayendo las actuaciones al momento inmediatamente ante-
rior al de dictar la Audiencia Provincial de Oviedo la senten-
cia de 30 de enero de 1981, todo ello con el alcance especificado
en el fundamento juridico altimo de la presente sentencia.

2. Reconocer el derecho del actor a obtener una resolucion
fundada en Derecho aceirca de la procedencia de aplicarle o no
la denominada prescripcién de reincidencia», en atencién a
la ccncurrencia de los requisitos materiales exigidos para ello
por el Coédigo Penal, en los términos que concreta el funda-
mento juridico witimo.

Publiquese en el «Bolatin Oficial del Estados.

Madrid, 21 de julio de 1983.—Manue! Garcia-Pelaya Aionso.
Angel Latorre Segura.—Manuel Diez de Velasco Vallejo.—Glo-
ria Begué Cantén.—Rafael Gémez-Ferrer Morant.—Angel Es-
cuc:ro de] Corral.—Firmados y rubricados.

uo va a entrar en el detalle, «a los efectos de este recurso de
amparo, intrascendente», sobre si presenté o no en tiempo e]
citado depésito, pero si precisamente en la constitucionalidad
o no de la obligaciéon d: efectuarlo.

En concreto. la demaadante considera infringido el articu-
fo 14 de la Constitucion, pues se ha producido una discrimina-
cion derivada de la =«condiciéon o circunstencia personal o so-
cial» que establece el mencionado articulo 181, para, en unos
casos, cuando el recurrente es trabajador o causahabiente :uyo,
no exigirle devosito previo alguno, o, en otros, cuando el recu-
rrente sea un po trabajador, por tanto una Empresa, obligarle
al deposito de las 2.500 pesetas para poder interponer el recurso
de suplicacion. A su ;uicio, el precepto presupone que «l em-
presario zs solvente por el mero hecho de serlo, salvo que
aemuestre lo contrario. y que el trabajador o sus causahabien-
tes, también por el mero hecho de serlo, no sélo son pobres
a efectos legales, sino que ni siquiera cabe la posibilidad e
demostrar que no lo son, para concluir que los primeros deben
consignar el deposito y los segundos en ninguan caso; lo cual,
indica la parte actora, es dar un tratamiento desigual, injusto
y discriminatorio a los ciudadanos en atenciéon a sus circuns-
tancias personales y sociales. puesto que ni es fundada, ni ra-
zonable, ni existe una suficiente justificacién para dar un trato
tan desigual a la hora de interponer un recurso de supli-
cacion.

2. Por providencia de 28 de diciembre de 1982 se acord6
admitir el recurso y requerir atentamente para el envio de
las actuaciones y préactica de los correspondientes emplaza-
mientos. Y por providencia de 26 de enero de 1883, una vez
recibidas las actuaciones, se acordé tener por personados ¥y
parte a los Procuradores sefiores Zulueta Cebrian y Reynolds
de Migue!, en nombre y representaciéon, respectivamente, de
la Tesoreria General y del Instituto Nacicnal de la Seguridad
Social. dandoles vista de las actuaciones, asi como también al
Abogado (el Estado y al Ministerio Fiscal, para que en el
plazo de veinte dias pudieran formular alegaciones.

a) El Abogado del Estado afirma que la pretensién de
declaracion de inconstitucionalidad de una.norma con fuerza
ae Ley no puede deducirse en recurso de amparo. Estima gue
la exigencia de constituir el depésito que prescribe el articu-
lo 181 de la Ley de Procedimiento Laboral, asi como la de
hacerlo en un determinado tiempo y forma, pueden examinarse
desde el punto de vista del articulo 24 de la Constitucién Es-
pafiocla (CE), problema éste que, sin embargo, no plantea ol
recurrente; pero tal exigencia no lesiona el articulo 14, pues
no hay la absoiuta presuncion legal ni de pobreza ni de rique-
za, y, ademas, el principio de igualdad no resulte lesionado
por una normativa que se asienta sobre la real desigualdad
entre trabajadores v empresarios, fundamento suficiente de la
desigualdad juridica que se denuncia. A juicio del Abogado del
Estado al Tribunal le estd4 vedado plantear por la via del
articulo 84 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional



