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Sala Primera Recurso de amparo nimero 83171984,

23107 Sentencia nimero 139/1985, de 18 de octubre.

L2 Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por
don Manuet Garcia-Pelayo y Alonso, Presidente; don Angel Latorre
Segura, don Manuel Diez de Velasco Vallejo, dona Gloria Begué
Cantén, don Rafael Gomez-Ferrer Morant v don Angel Escudero
del Corral, Magistrados, ha pronunciade '

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente ' - :
SENTENCIA .

En el recurse de amparo ndmero 611/1984, promovido por la
Procuradora de los Tribunales doiia Mercedes Blanco Fernandez,
en nombre y representacién de don Juan Marin Prera, bajo la
direccion técnica det Abogado don Francisco Javier Monge Zamo-
rano, contra acuerdo del excelentisimo sefior Capitan General de 1a
Primera Region Militar, de fecha § de julio de 1984, que aprobé Iz

Sentencia del Consejo de Guerrs de 2! de mayo de [984; habiendo

~ sido parte del Ministerio Fiscal, ¥ actuando como Ponente el
Magisirado don Angel Escudero el Corral, quien expresa el
parecer de la Sala.

[. ANTECEDENTES

Primero.~-Don Francisco Javier Monge y Zamorano, Letrado
del Colegio de Abogados de Madrid, que asistia a don Juan Marin
Prera, ya que por acion, del turno de oficio e fue conferida
1a represeniacién y defensa del recurrente ante el Consejo de
Guerra en la causa nam. 221/1982, instrmda por el Juzgado
Togado Militar de Instruccién nimero 2, de la Capitania General
de fa Primera Region Militar, interpuesto recurso de amparo por
esCrito %ue tuvo entrada en ei Registro General de gste Tribunal,
el dia 10 de agosto de 1984, contra el acuerdo del excelentisimo

sefior Capitan General de la Primera Region Militar, de 5 de julio

de 1984, notificado a 1a parte recurrente el dia 18 de julio, gue
aprobé la Sentencia dictada por el Consejo da Guerra ordinario,
_celebrado &l dia 21 de mayo de 1984 y desestimé el recurso de
casacion. .

La demanda se fundarmenta, ¢n sintesis, en tos hechos siguien-
ies: .

a) Don Juan Marin Prera se encontraba presiando el servicio
militar en et Batallén Mixio de Ingenieros de la Brigada Paracai-
dista de Guarniciéon en Alcala de Henares, cuando el |6 de octubre
de 1982 se ausentd de su unidad hasta el dia 12 de noviembre del
mismo aiio, en que fue detenido.

bY Por estos hechos fue prooesado en la causa 221/1981,
instruida por ¢l Juzgado T o Militar de Instruccién nimero 2
de la Capitania General fa Primera Region Militar, v s¢
descubrid en la instruccidn sumarial, a juicio de la parte recurrente,
que cf procesado estaba exento del curnplimiento del servicio
militar, a lo cual, se abrid el pericdo de plenario, y se celebrb
el Consejo de Guerra, dictindose Sentencia en la que se condenaba
al solicitante del amparo tomo autor de un delito consumado de
desercién simple en tiempo de paz, en el gue concurre la circuns-
1ancia atenuante calificada de snajenacién mental incompleta, al
corrective de dos meses v un dia de arreste militar, absolviéndole
del delito de fraude por el que habia sido acusado.

E! fallo, literalmente, senala:

«Que debemos condenar y condenamos al C.L.P. Juan Marin
Prera, como avtor de un delito consumado de desercion simple en
tiempo de paz, en ¢ que concurre la circunstancia atenuante
cahficada antes citada, al corrective de dos meses y un dia de
arresto miiitar y el efecto de pérdida de tiempo y antigiedad en el
servicio, sin que haya responsabilidades civiles gque exigir.

Y que debemos absolver y absolvemos al procesado C.L.P. Juan
Marin Prera, del delito de fraude por ¢l que viene siendo acusado.w

¢} Contre dicha Sentencia el recurrente en amparo presentd
ante la autoridad judicial militar, a tenor del art, 797 dei C:J. M., un
escrito solicitando la no aprobacion de la Sentencia v la remisién
de ios Autos al Consejo Supremo de Justicia Militar, presentando,
con caricier subsidiario, recursa de casacidon ante el Trnbunal
Supremo. ' : )

d} El Capitin General de la Primera Regién Militar, por
acuerdo de § de julio de 1984, aprobd la Sentencia dictada por el
Consejo de Guerra y desestimé las alegaciones efectuadas por la
parte recurrente, asi como la interposicion del recurso de casacion.

Bl recurente, ea et suplico de la demanda dirigida a este
Tribunal, se hmita a sebalar que han sido vulnerados ios ans. 24.1
y 25.1 de 1a Constitucidn Espafiola.

Al escrito inicial de ta démanda, 1a parte salicitante del amparo
acompanaba los siguientes documentos: 1. Fotocopia de Iz Senten-

cia dictada por ef Consejo de Guerra ordinario en Alcald de
Henares, el dia 21 de mayo de 1984, Z. Informe del Coronel
Auditor accidental, de 27 de junio de 1984, 3. Acuerdo del Capitin
General de la Primers Region Militar, de § de julio de 1934, ¥
4. Tres escritos dirigidos por ef Letrado D. F. J. Monge y Zamorano
al juzgado Togado de Instruccién nomiero 2 de Madnd, de 22 de
mayo de 1984, el dltimo de los cuales va dingido & la Sata Segurida
de] Tribunal Supremo. Co

Segundo.-La Seccion Segunda, de la Sala Primera de este
Tribunal, en providencia de 26 de septiembre de 1984, acordd
librar despacho al Decano del Colegio de Procuradores de Madrid,
a fin de que designase Procurador det turno de oficio al recurrente,
seior Marin Prera, y se le concedio un plazo de diez dias para que
formulase {a demanda de amparo. . )

En providencia de 3 de octubre de 1984, 1a Seccion acordd tener
por designada a !a Procuradora dofa Mercedes Blanco Ferndndez
en et turno de oficio parz Ia representacion del recurrente sefior
Marin Prera, y s¢ acord6 conceder un plazo de diez dias a la parte
solicitante del ampare, pars que formulasc 1z demanda, que fue

ntada en £} Registro General f dia 10 de octubre de 1984, En
a demanda se hacian constar los mismos hechos que figuraban en
el escrito inicial, cuando se interpuso el recurso de amparo, si bien,
s¢ ampliaba la argumeniacién juridica a los siguientes razonamien-
tos; a) La resolucton del excelentisimo sefior Capitin General de [a
Primera Region Militar infril}pe-el art. 242 de la C. E, y la
interpretacién que del mismo efectud el Tribunal Constitucional en
1a Seatencia namero 75/1982, de 14 de diciembre, sobre inconstitu-
cionahdad del art, {4 de Ia Ley. nica 971980, de 6 de
noviembre, ya que esta resolucion declara inconstitucionsl cste
precepto v lo reforma en ¢l sentido de posibilitar ¢l accese al
recurso de casacidn de cualquier condenado en Consejo de Guerrs, -
con independencia de Ia pena impuesta. La resolucion recurrida
restringe ¢! derecho dei recurrente a que se revise la Sentencia
dictada por ¢l Consejo de Guerra, b) Subsidiariamente, la parte
recurrente entiende que & Sentencia diclada por ¢l Consejo de
Guerra, aprobada por 1a autoridad militar infringe el art. 25.1 de la
C. E., por cuanto s¢ condena a} recurrente por un delito militar,
cuyo Lipo exige gue el sujeto activo sca militar y dicho requisito no
se cumple en el caso examinado, pues, s¢ condena a ¢n individuo

‘por un delito inexistente y se recurre & un fictio, por considerar en

situacion militar a un individuo que nunca fue militar, A ello se
une ¢ error de la Administracién Militar gque da por apie a un
individuo initil, condenfndose a una persona con base a un error
exclusivamente imputable a la Administraciba.

La pretensién final que formula la parie récumrente contra el
acuerdo del excelentisimo sefior Capitin General de la Primera
Region Militar, de § de julio de 1984, tiene por objeto que se
revoque ¢l acuerdo citado, e cuanto deniega ¢l recurso dé casacion
imerpuesto en tiempo y fofma ante el Tribunal Supremo, y con
caricter subsidiario solicita que se acuerde conceder £l amparo,
revocando la Sentencia dictada gﬂr el Consejo de Guerra, celebrado
¢l pasado dia 21 de mayo de 1984, para que se deciare la atipicidad
de Ja conducta del recurrenie y su Lnocencia respecto de los cargos

que se le imputan, .

Tercero.-La Setcion Segunda de la Sala Primera de este
Tribunai, en providencia de 7 de noviembre de 1984, acordd tener-
porrecibo el escrito de la Procuradora seiora Blanco Ferndndez y
admitir a tramite ef recursa. A tenor det 2n. 51 de la LOTC, 1a
Seccién acuerda requeric & la Capitania ‘Generai de la Primera
Region Militar para gue, en un plazo de ‘diez dias, remita
testimonio de las actuaciones reiativas a la causa numero 221/1982,
instruidas por el Juzgado Togado Milicar de Instruccidn admero 2
de dicha Capitania, intercsindose de dicho 6rgano judicial que
emplazase a quienes fueren parte en dicha causa, para que en el
plazo de diez dias pudieran comparecer en ¢l proceso constitucio-
nal, Una vez remitidas las actuaciones, Ja Seccton nda de ia
Sala Primera, en providencia de § de diciembre de 1984, a tenor de
lo dispuesto en el art, 52 d¢ la LOTC, acordéd dar vista de las
mismas al Ministerio Fiscal v a} solicitante del amparo, psra que,
deatro de diche término, alegaran lo que estimasen procedente,

Cuarto.-El Fiscal ante e] Tribunal Constitucional, por escrite de
31 de diciembre de 1984, formald, en sintesis, las siguientes
alegaciones: a) S¢ concreta ¢l ampara a la supuesta vulneracion del
derecho a obtener Ja tutela efectiva contenido en el articulo 24.1 de
la C. E, v, subsihanamente, para el caso de no estimarse el
anterior amparo, se considera infringido el derecho de legahdad
penal contenido en el art, 25.1dela C. E. .

Es cierto que la defensa del condenado mterpuso ¢ recursa E;dd-f-.

‘casacitn basandose en el zrt. 14 de ta citada Ley Orgénica 9/19

y no en el art. 13.1, como a todas hices correspondia por haber
citado la Sentencia recurrida.precisamente un Consejo de Guerra
ordinario; pero también lo es que, aunque cfectivamente sdlo
corresponde declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal al
Tribunat Constitucional, corno viené a decir el Coronel Auditor er
su eserito de 27 de junio de 1984, pudo la Autoridad Judicia
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Militar, de acuerdo con lo establecido ‘en ¢ art. 351 y 2 de la
LOTC, plantear como cuestion previg la de inconstitucionalidad
del art 13.1 de la Ley 971980, de la misma manera que ya lo hizo,
por tjemplo, el Capitan General de la Quinta Regidn Militar en la
cuestidbn de inconstitucjonalidad namerc 620/18%14.

b} Alo largo del trimite seguido ante la jurisdiccién militar en
los presentes Autos s¢ ha puestio de relieve, tanto por la Defensa
como por ei Coronel Auditor, la inconstitucionalidad del art. 14 de
la Ley 9/1980, clamada por el Tribunal Cosstitucional en
Sentencia de 14 de-diciembre de 1982, cuestion de incostitucionali-
dad nimero 411/1982, en cuya parte dispositiva se declara:

La inconstitucionatidad del ar1. 14 de 1a Ley 9/19380, de 6 de
- noviembre, de reforma del Codigo de Justicia Militar, en ¢l inciso
-asupenores a tres efios et una de ellas o en la suma de variass por
esumar que se producia una diferencia de trato al abrir el legislador
el recurso de casacion siempre al Fiscal, excluyendo, sin embargo,
del mismo a los condenados & menos de tres afios de privacion de
libertad, por cuanio creado un recurso en materia penal en nuesiro
ordenamiento, como en el caso presente el recurso de casacion,

¢) El Ministerio Fiscal s¢ ha pronunciado en sentido favorable
a la inconstitucionalidad del mentado art. 13.1 de la Ley 9/1980,
tapto en su c¢scrito”de alegaciones emitido en la cuestion de
inconstitucionalidad nimero 411/1982, como en el asunto
62071984, instado incluso del Tribunai, a tenor de cuanto permtie
el art. 39.1 de la LOTC, y por razones de economia procesal, que
la declaracién de inconstitucionalidad «no se contraiga al concreto
aspecto de aquellos casos en que la pena impuesta —de privacién de
* libertad~ oo fuere superior a tres afios de duracién, sino que se
extienda a) inciso final del propio art, 13.1 debatido, en cuanto
asimismo impide el acceso a la casacién en tanto la condena no
comporte, park otros supuesios separacion del servicio como
principal 0 accesoria. Es decir, que a declaracion de inconstitucio-
nahd,'lc], en orden al condenado, conlleve la eliminacion de todo
: condxcmnam]ento‘quc suponga trato de desfavor para el conde-
nado, frente a la libre posibilidad de acceder a la casacion, que se
reconoce en favor del Ministerio Fiscal, salvando asi otros hipotéti-
oS casos que obliguen a volver de nuevo en torno a la inconstitu-
cionalidad de estos preceplos». | _

En suma, en el supuesto de Autos, al negarse el condenado de
acceso a la casacign, se produjo, al juicio del Fiscal, una vulnera-
cton del derecho fundamental contenido en el art. 24,1 de la C. E.,
concretamente del derécho a obtener la tutela judicial efectiva, lo
gue dio lugar a la consiguiente indefensién, y, por ello, se considera
procedente estimar en este extremo la demanda de amparo
constitucional. o .

d) La segunda cuesli6n planieada en el recurso de amparo en
forma subsidiaria_ gara ¢l caso de no prosperar la primera, es la
supuesta vuineracion del art. 25.1 de la C.E., es decir, del. derecho
de itegalidad penal, por haberse condenado al recusrente, que
anunca llegd a ser militars, por un delito de desercidn militar.

Este tema tiene el caricter de mem legalidad ordinaria cuyo
conocimiento no corresponde al Tribunal Constitucional, como
reiteradamente lo tiene declarado, entre otros, en Autos 79/1983,
de 23 de febrero y el 15371983, de 13 de abril, es ademés motivo
de amparo que se plentea para el caso de no prosperar la alegada
conculeacién del derecho contenido en el ant. 24.1 de 12 C. E., y,
siendo asi que ¢l Fiscal s¢ ha manifiestado ya favorable a la
estimacibn del amparo por lesion del derecho a Iz tutela judicial

hacerse valer en |a via

. El Fiscal concluye su informe interesando de este Tribunal lo
siguiente: 1. Que de acuerdo con lo dispuesto en el art. 86.1, 53, 54
¥ 35 y concordantes de ia LOTC, dicie sentencia estimapndo el

- amparo, proclamando la vulneracion del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva con la consigiente indefension, reponiendo
las actuaciones al momento de instar el recurso de casacion, a cuyo
efecto debera olorgarse al condenado ¢l plazo comespondienté para
su preparacion. 2. Que de acuerdo con Io establecido en el art. 55.2
de la LOTC, se eleve la cuestion por la Sala al Pleno del Trbynat
Constitucional a los efectos de la posible inconstitucionalidad de
tan repetido precepto —art, 13.1 de la Ley Organica 9/1980.

Quinto.-Dotia Mercedes Blanco Fernéndez, Procuradora de los
Tribunales, y don Juan Marin Prera, por escrito de 7 de enero de
19835, se limitd a reiterar los mismos hechos expuestos en ¢ escrito
inicial y demanda del proceso, y a alegar los propios fundamentos
de derecho, sin- ninguna variacion, y terminé solicitando que se
dictare Setencia por la que se estimen las pretensiones deducidas,
otorgando el amparo solicitado ecto del acuerdo del excelenti-
simo seftor Capilin General de la Primera Regién Militar, de 5 de

. Julio de 1984, revocindolo y concediendo &l recurrente la posibili-
dad de acceder al recurso de casacion, enviande los Aulos, con
gesumonio de la Sentencia, a la Sala de Gobierno de! Tribunal

upremao.

efectiva, la cuestidn ahora discutida, de prosperar ¢l amparo, podra
procedents. :

Y subsidiariamente del pedimento snterior, ¥ por si éste no
fuere concedido, solicitd que se conceda el amparo meritado
respecto a la Sentencia diclada por e] Consejo de Guerra, celebrado
contra el recurrenie, revocando la Sentencia dictada y declarando
Ia inocencia del recurrente respecto del delito de que fue acusado.

Sexto.-En las actmaciones remitidas a este Tribunal constan los
siguientes datos de interés; :

a) El Auto de procesamiento del solicitante del amparo fue
dictado por la avtoridad judicial militar da Alcald de Henares, e
dia 10 de noviembre de 1982 por ausentarse de 1la Unidad, Juan
Marin Prera, faltando a seis listas de Ordenanza consecutivas,
siendo la primera de ellas la de retretg del dia 16 de octubre de 1982
y ka Gltima la de diana del dia |9 del mismo mes y afo.

b) Que segin consta en el acta de declaracidén de exclusion dei
servicio_militar, de 5 de emero de 1983, se comprobd que Juan
Marin Prera’padecia una debilidad mental con trastornos del
cardcter, por lo que se acordo excluirlo totalmente dei servicio
militar, haciendo constar que la causa de inutilidad era anterior a
%l;. ingreso en el servicio y no contraida durante su permanencia en,

5. :

c} Por Auto de 9 febrero de 1983, se decretd la libertad
provisiona! del solicitante del amparo, después de que, por Auto de
10 de noviembre de 1982, se acordara su prisién incondicional y de
que fuese reconecido, ef dia 5 de enerc de 1983, por un Tribunal
médico que zcordd la exclusion total para ¢l servicio militar.

Jue por resolucién de 26 de septiembre de 1983, sc eleva
a plenario la causa nimero 221/1982, en la que, por escrito del
Fiscal Juridico Militar, d¢ 3 de octubre de 1983, se solicita para ¢l
sefior Marin Prera la imposicion de la de cuatro meses de
arresto militar como autor de un delito de desercidn simple,
previsto en ¢l nimero { del art. 370 n{:fcm‘h en el art, 372, y de
un delito de fraude del art. 403, apartado 4.°, parrafo segundo, del
mismo cuerpo legal, pam el que solicitaba 1a imposicidn de la pena
de dos meses y un dia de arresto militar.

El Fiscai apreciaba la circuostancia atenuante calificada de
enajenacion mental incompleta del art. 189-2,. en relacion con ¢f
art, 185-1 det Codigo de Justicia Militar.

El Abogado don Francisco Javier Monge y Zamorano, por
escrito de 31 de octubre de 1983, hizo constar ante el Juzgado
Togado de Instruccién Militar nim., 2 que Juan Marin Prera sufria
una patologia mental con episodios de anulacion de la hiberiad
volitiva, que convertian al sujeto en inimputable de la comision
delictiva, por lo que procedia la libre absolucion del acusado.

¢) El resto de las actuaciones comprenden los documentos ya
incorporados por ¢l solicitante al amparo del escrito inicial de
demanda, ¥y que han sido reseftados en el apartado primero.

Séptimo.-La Sala, por providencia de 9 de octubre de 1985,
acqrdo sefialar para la deliberacion J votacion el dia 16 de octubre
de 1985, en la que se llevd a debido efecto. -

. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.~Del escrito inicial y de la demanda de amparo se
dertva claramente que se gjercitan por el actor dos pretensiones:
Una principal, basada en ¢l art. 24.1 y 2 de la Constitucion, ¢n
relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva dentro de un
proceso con las garantias debidas, por no habérsele concedido el
planteamiento de recurso de casacidn contra Sentencia condenato-
ria, y otra subsidiaria, ejercitada sélo para el supuesto de gue no
aceptara la pretension acabeda de exponer, ¥ consistente en la -
teston del art. 25.1 de ia propia norma fundamental, por falta de
tpo penal que pudicra acoger la conducte de desercidn militar
castigada, al haber sido declarado no apto para el servicio, con
posierioridad a su incorporacion a filas, pero con efecios anteriores
a que lo efectuare. B

A fin de decidir adecuadamente ¢l proceso de amparo, debe
gxaminarse la primera pretension ejercitada, gque si se acepta
impide conocer la subsidiania, y & coya finalided y para una
adecunda resolucién juridico-constitucional, deben exponerse ade-
cnadamente los hechos que pueden soportar y nutrir dicha peticion
de amparo constitucional. .

Begundo.-Segin denva documentalmente de las actuaciones
militares enviadas a este Tribunal, y alega el recurrente, fue
condenado por un Consejo de Guerra, en Sentencia de 21 de mayo
de 1984, como autor de un delito de desercibén simple a sufrir un
commective de dos meses y un dia de arresto militar, con pérdida de
tiempo y antigbedad en e servicio, por lo que conira dicha
resolucién formulé escritos ante ¢l Capitan General de la Primera
Region Militar, & tenor del art. 797 del Codigo de Justicta Militar
(CJM), solicitando que no fuera aprobada dicha Sentencia con
remision de las actuaciones al Conse)o Supremo de Justicia Militar
(CSIM), o, en otro caso, s le admitiera el recurso de casacion por
infraccion de Ley del art. 849 niim. 1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, al amparo det art, 14 de la Ley Orginica 9/1980, de 6 de
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noviembre, segun lo interpretd la jurisprudencia del Tribunal
Constiiucional, para ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo;
siendo desestimadas dichas peticiones, expresamente, por acuerdo
de la indicada autondad, 5 de julic de 1984, aprobando la
Sentencia v mandando ejecutarla, y aceptando el diclamen del
Auditar y sus fundamentos, entre los que figuraba la no admision
dei recurso de casacion por lnvocarse el art. 14 de la referida Ley
9/1980, que no se referia al caso, siendo el precepto aplicable al art.
13. v ademas, por no poder realizar la auwtoridad militar una
aplicacion analogica del art, 14 de la interpretacién de una
Sentencia del Trnibunal Constitucional por corresponder a este
drgano esa intrepretacion con exclusividad, por lo que al no ser
recurtible en casacion la Sentencia conforme a un precepto cxpreso
~¢l art. 13- procedia la desestimacién de la interposicion del
recurso de casacidn, como asi se acord6.

Tercero.—~Es muy abundante la doctrina de este Tribunal en
relacién con el contenido del art. 24,1 de la CE., en cuanto
establece ¢l derscho de los ciudadanos a obtener de los Jueces y
Tribunales la tutela judicial efectiva, entre otras manifestaciones, a
través de !a formulacién de recursos ordinarios y extraordinarios;
exponiéndose en elia y en orden al recurso de casacién penal, que
el 6rgano que conoce de étts el «Tribunal Superior a quc se refiere
¢l art. 14,5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 19 de diciembre de 1966, que, a tenor del art. 10.2 de la C.E.
debe tenerse en Cucnta para la interpretacidon de dicho precepto
constitucional, ¥ que corresponde en e¢sencia a tal recurso, la
depuracion y countrol del Derecho en su aplicacion por los Tribuna-
les de instancia, asegurando que sus decisiones sean conformes a la
Ley, y unificando la interpretacién jurisprudencial, y que, como 1al
recurso, en su regulacidn por las leyes procesales, por su caricter
limitado y especial naturaleza, esta enmarcado con la presencia de
ciertos formalismos que regulan su contenido, exige que pam la
debida efectividad de dicho derecho a la tutela judicial efectiva, la
interpretacion legal de las normas procesales s& realice en el sentido
mis favorable a su efectividad, no convirtiendo toda irregularidad
procesal en un obsticulo insalvable E‘ enervante para la prosecucion
del procedimiento, debiéndose de ta
finalidad prioriaria del proceso, que ¢s la obtencién de una
resolucion de fondo, teniendo, pof tanto, que evitarse las
interpretaciones restrictivas que cercenen la adrrdisiém del recurso
extraordinano, ¥ eludir cualquier exceso formalista que actioe como
mero obstaculo procesal; por o que, en definitiva, solo el incumpli-
miento grave y cierto de ritos procelales esenciales, por atacar
radicalmente y sin posibilidad de enmienda las normas imperativas
que ordenan-¢l procedimiento de casacién, son las que pueden
determinar la declaracion de su inadmisién, mientras gue si se
tratra d¢ meras irregularidades instrumentales de contenido menor
y de alcance limitado, no pueden determinar el rechazo de 1z
admisibilidad, por ser actos imperfectos que no afectan al conte-
nido esencial del recurso, fy que, dnicamente, en <asos muy
determinados requieren si fuera preciso, segan criterio judicial
ponderado, de una subsanacion ¢convalidante de la referida irregu-
laridad, que debe impulsar de oficio el Tribunal, con mayor razén
aun, en ¢l ambito de la casacidbn penal interpucsta por un

. condenado por delito, en que han de adoptarse los criterios de la
maxima amplitud, porque se dirige al buen fin de evitar la
definitiva imposicién de penas o sanciones penales, que limitan
escnuiales derechos humanos {doctrina, la expuesta, coincidente
con la formulada de manera general en las Seatencias de este
Tribunal, 65/1983, de 14 de marzo, 57/1984, de 10 de mayo;
65/1584, de 11 de junio, y especialmente, para la casacidon penal en
los niameros 17/1985, de 9 de febrero, 60/1985, de 6 de mayo, y la
de B de octubre de 1935).

Cuarto.-Para otorgar efectividad a esta doctrina en el caso
concreto, ha de ponderarse el alcance de la inadmision del recurso
de casacidn preparado por el condenado ¥y decretado por la
autoridad militar, apoyada en los argumentos establecidos en el
dictamen del Auditor, ¥ asumidos por el Capitan General de la
Primera: Regidn Militar; de un lado, por invecarse equivocada-
mente en el escrito que lo preparaba el art. 14 de la Ley Organica
9/1980, de 6 de noviembre, cuando el precepto aplicable era el 13
de la propia Ley, y de otro, por no er realizar dicha antoridad
una aplicacion analdgica del art. 14 citado de la interprelacion de
la Sentencia del Tnbunal ,Constitucional -se refiere a la nim.
76/1982, de 14 de diciembre-, por pertenceer al rgano constitucio-
nal esa interpretacion en exclusiva. '

Quinto.-Es cierto que la defensa del condenado. en el escrito de
preparacion del recurso de casacidn que presenté al Capitdn
General, ¢ité para apoyar su procedencia €l art. 14 referido, ¢
incluso estimd que correspondia conocer del mismo a la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, pero estas apreciaciones eran
indudablemente equivocadas, porque la Sentencia recurrida no
procedia del Consejo Supremo de Justicia Militar, como exige
dicha norma para otorgar el indicado recurso ante la Sala precisada,
sine que emanaba de un Consejo. de Guerra, en cuyo supuesto

vorecer la consecuencia de la.

resultaba aplicable el art. 13 y el organo que debia conocer de él era

dicho Consejo Supremo. Pero este error pudo y debid ser estimado,
no como un fermalismo enervante ¢ insuperable, atribuyéndolo a
un incumplimiento procesal esencial y grave, haciendo uso de una
interpreiacién harto restrictiva y.contraria al derecho constitucio-
nal que concede 1a tutela judicial efectiva, y a la finalidad protc%ible
de conocer del fondo del recurso casacional penal, para cumplir ¢l
buen fin de todo proceso, declarando la inadmisibilidad del mismo,
sino que debid valorarse como de escaso alcance, por constituir una.
mera irregularidad instrumental de condicién menor al ser infima,
¥ que ni siquiera requeria de una subsanacion impuisada de oficio,
ya gue era evidente la voluntad de recurrir en casacion contfa la
Sentencia condenatoria por el agraviado, y esa voluntad resultaba
prevalente y atendible, sin cortapisas imbuidas en rigor formal,
debiéndose de admitir el recurso, por encima de una mera
‘equivocacion en la cita de una norma, de la que eran conscienles
¢l Auditor y ¢l Capitin General, por asi expresarse en su dictamen
¥y acuerdo, con stlo aplicar ¢l cambic del punto de vista juridico,
que corresponde como deber ejercitar a los Jueces y auwtoridades
con capacidad de decidir, que sz consagra en los conocidos
principios procesales, furg novit curia y dat_mihi factum dabo tibi
ius, consiguiéndose la . finalidad perseguida, y aplicande como
ambos reconocian los efectos permitidos en pro del recurso del art.
13 tan repetido, por lo que al no actuar de dicha manera, resulta
necesario en este sentide acoger la pretension de amparo, acordan-
dose admutir ¢l recurso rechazado, por lesionar el art. 24.1 de la

C.E. tal y como resulta interpretado por la doctrina expuesta de este
TFribunal. : _ _ -

Sexto.-Cuando se adoptbel acuerdo recurrido el 5 de julio de
1984, anicamente este Tribunal habia declarada, en su Sentencia
7671982, de 14 de diciembre, en parte inconstitucional el art, 14 de
la 9/1980, en cuanto suprimia ¢l recurso de casacion ante la
Sala %unda del Tribunal Supremo contra las Sentencias dictadas
por el CSIM, si las penas impuestas de privacidn de libertad fueran
inferiores a 'tres afios, por contradecir el art. 24 de la C.E., ya que
tal garantia procesal debia estar a disposicién de todas las panes
actuantes en ¢l proceso penal militar, v no sdlo a la del Fiscal. Y
en la propia fecha del acuerdo aun no se habia constado. por este
Tribunal la constitucionatidad o no del art. 13.1 de la misma Ley,
que también privaba de recurso de casacion, ante la Justicia
Militar, a 103 condenados por Sentencias de los Consejos de Guerra
a penas inferiores a tres ados de duracién entre otros supuestos.

Pero estas circunstancias no permiten acoger la argumentaciop
del Auditor aceptada por el acuerdo del Capitan General, de no
poder efectuarse una aplicacién analdgica del art. 14 en la parte
declarada inconstitucional, para conseguir igual ampliacidn en
orden al planteamiento del recurso de casacion en ¢l contenido det
art. 13.1, por pertenecer esa exclusiva interpretacion al Tribunal
Constitucional, ya que como argumenta razonablemente el Minis-
terio Fiscal; podfa dicha autoridad militar, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 35 de la Ley Orgnica de este Tribunal, plantear
como cuestion previa a su decisibn, la posible inconstitucionalidad
del art. 13.1, para tratar de conseguir la equiparacidn de ambes
recursos de casacién en cuanto a las personas que podian utitizarlo,
¥, ademas, otorgar un beneficio al condenado, pero adoptd la
posicion mas perjudicial de inadmitir el recurso, siendo consciente
de la posibilidad de actuar de dicha manera formulando ia cuestion
de incoastitucionalidad.

Con posterioridad a la iniciacidn del proceso de amparo, en ta
Sentencia de este Tribunal 27/1985, de 26 de febrero, se considerd
estar en un supuesto de condena inferior a tres ados de privacion
de liberniad decretada un Consejo de Guerra, ¥ en el que el
Capitin Genera) de ia Quinta Region Militar, formuld cuestién de
inconstitucionalidad para delimitar, si la prohibicion de el art, 13.1
de 1a Ley 9/1980 hacia de entablar recurso de casaci6én anie el
CSIM, cra contrana al art. 24 de la C.E. estableciendo, en sintesis,
la doctrina, de tratarse de un supuesto sustancialmente idéntico al
de 1a Sentencia ya referida 76/1982, de 14 de diciembre, por tener
contenido andlogo el art. 14 en ella examinado al 13.1 que se
cuestiona, al tratarse en ambos supuésios de otorgar al Ministerio
Fiscal la posibilidad de recurrit en casacidn, cualgquiera que fuera
el alcance de Jas penas impuestas por los Consejos de Guerra o por
¢l CS8JM, y no permitiéndolo a las demés partes, cuando las penas

_privativas de libertad no excedieran en su duracion de tres afos,

estimando la indicada Sentencia 27/1985, que la garantia procesal
de recurrir en casacioén no Epcrmitia ia desigualdad ni la‘indefension
segiin el art. 24 de la C.E., debiendo tener todas las partes en el
proceso penal las mismas posibilidades de recurrir, por lo que
extendio la declaracion de inconstitucionalidad a todas las limita-
ciones del art. 13,1, quedando redactado: Que «contra las Senten-
cias de los Conscjos de Giuerra podrd interponerse recurso de
casacién ante la Justicia Militar, por el Ministerio Fiscat Juridico
Militar, y por quienes hubieran sido condenados en la Sentencian
sin oponer limites algunos que lo impidieran.
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Es evidente, después de dicha declaraciéon de inconstitucionali-
dad del art. 13.1, gae en ¢l caso de examen, necesariamente ha de
aceplarse la nulidad pedida del acuerdo recurrido, en .cuanto
denegd ¢l mcurso de casacion interpuesio, que deberd admitirse
para plantearlo ante el CSJM, va que aquella declaracién surgida en
¢l curso del proceso afecta a la decisién de &ste en el momento de
1a decision, al no poderse aplicar una norma e la parte declarada
inconstitucional, en un supuesto sustancialmente igual al que
motivo la decision de la cuestién de inconstitucionalidad resuehia
por la Sentencia 27/1985.

A dicha nulidad ha de rse, para cumplir lo dispuestio en
el art. 55.2 de la LOTC, el reconocimiento al actor del derecho
vulnerado, ¥ la retroaccién de las actuaciones al momento inmedia-
lamente anterior a2 tan referido acuerdo objeto del! recurso de

am
gapnmo -Al haberse ace[.ﬂ.ado la prctcnswn rincipalmente
gjercitada, resulta imposible examinar subsidiariamente
expuesta, porque se an:culo exclumvameme para ¢l supuesio de
que no se admiticra aguélla, pero como fue aceptada, se ha de Degar
a tal consecuencia, aun cOR mayor razdn, cuando el examen de la
presunia vulneracién del art. 25.1 de la C.E,, por posible ausencia
de tipicidad, al no poseer la condnc:én de mlhta: quien estaba
excluido del servicio, a efecios de la estimacion del delito de
desercion, es un tema de legalidad gue puede ser objeto del recurso
de casacién ante el CSIM, que con su decision agotara la via
judicial militar, como exige ¢l art. 44.1, a), en conexién con el 50.1
de la LOTC, y que resulta necesaria para poder, én su caso, someier
la decision adversa al recurso subsidiarnio de amparo., que requiere
previamente a su planteamiento, la utilizacién de todas las vias
comunes, para poder después examinarse en €l 1a posible lesion de
un derecho fundamental, lo que ahora no puede hacerse, porque

L

entonces ¢l amparo se converfiria en un recurso por saltum.
imposible de admitir. ]

FALLGO
En atencién a todo Jo expuesto, € Tribunal Constitucionzl,

POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CO\ST]TU-

CION DE LA NACION ESPANOLA.
Ha decidido:

. Otorgar e] amparo solicitado por el recurrente, y, en consecuen-
cia: :

a) Anular el acuerdo dictado el 5 de julio de 1984 por el
excelentisimo sedor Capitan General de la Primera Region Militar,
en cuanto privé al recurrente, ¢n amparo de la posibibhdad dc
interponer recurso de casacion, contra la Sentencia dictada por un
Consejo de Guerra en Alcald de Henares, el 21 de mayo anterior.
condendndole como autor de un delito de desercidn militar,

b} Reconocer ¢! derecho del recurrente a tener por preparado
dicho recurso de casacién, y a que le sea admitido, para posierior-
qu;'_ne poder inmterponerio ante el Consejo Supremo de Justicia

ilitar.

¢) Reuotraer las actuaciones al momento inmediatamente
anterior a dictarse dicho acuerdo de 5 de julio de 1984,

Publiquese .esta Sentencia en ¢! «Boletin Oficial del Estadon.

Madrid, 18 de octubre de 1985.-Manuel Garcia-Pelavo
Alonso.-Anget Latorre Segura.-Manuel Diez de Velasco
Vallejo.-Gloria Begué Cantén.-Rafael Gémez-Ferrer

, Morant.-Angel Escudera del Corral.~Firmados y rubricados.



