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viudedad desde 1a entrada en vigor de la Constitucion, en virted de lo

dispuesto en el art. 14 de la misma. :

4. Esia doctrina resulta plenamente aplicable al presente caso, lo

que debe llevar a la concesion del amparo que se¢ solicita. El TCT se
Limité a negar ¢l derecho del actor a devengar pension de viudedad en
virtud de una interpretacion literal razonando que los sucesivos sistemas
de prevision social se acomodan a las posibilidades v condiciones del
tiempo en gue fucron esiablecidos, alegando que la normativa de
aplicacion en el momento del hecho causanie limitaba esa pension a las
viudas. Resulta asi gue el TCT no hace referencia alguna a la incidencia
que ¢l art. 14 de la C.E. habia de tener sobre la normativa anterior,
desconociendo la virtualidad que el principio de igualdad v no discrimi-
nacion despliega sobre todo cl ordenamiento v, en particular, sobre las
nomas reguladoras de la pensién de viudedad como este Tribunal ha
declarado.

No se traia, por lo demds —en contra de o que parece dar a entender
¢l TCT-, de un problema de sucesion de normas. en cuyo caso estaria
justificada la diferencia de trato en razén de las distintas condiciones de
cada régimen o sistema {como decia la STC 70/1983). Se trata, en
verdad, de la incidencia del art. 14 de la C.E. sobre la normativa anterior
que no puede descartarse por las razones gue el TCT aporta en su
Sentencia; : .

Dicho. precepto constitucional obliga a tener por no puesta la
limitacién que establecia el art. 3 del Real Decreto de 1955 por razon
de sexo, v, en consecuencia, a reconocer al actor el derecho a la pension
de viudedad, cuya satisfaccién dependeria ya, unicamente, de que
concurrieran los restantes requisitos legales exigidos por el ordena-
miento. Efectivamente, el Tribunal Central de Trabajo (y previamente,
la Magistratura Central de Trabajo (y previamente, la Magistratura nam.
| de Baleares) Iesionaron el derecho a la no discriminacion resultante del
art, 14 de la C.E., al no valorar debidamente su incidencia sobre el
ordenamicnto preconstitucional y, en consecuencia, las respectivas
Sentencias han de ser anuladas.

5. Ala vista de las actuaciones, resulta que ante la Magistratura de
Trabajo se propusicron. por la parte demandada. otros motivos de

Sala Primera. Sentencia 59/1991, de 14 de marzo. Recurso
de amparo 1.374/1988. Contra Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelong y de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, por la gue se declara no haber lugar al recurso de
casacion por quebrantamiento de forma promovida frente a
la amterior. Vulneracion del devecho a la presuncion de
inocencia; denegacidn de la suspension del juicto oral sin la
priclica de ninguna prueba de cargo contra los acusados.,
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La Sala Primera del Tribuna Constitucional, compuesta por don
Francisco Toinds y Valicnte, Presidenic; don Fernando Garcia-Mon y
Gonzdlez Regueral, don Carlos de la Vega Benavas, don Jesis Leguina
Viila, don Luis Lopez Guerra v don Vicente Gimeno Sendra, Magistra-
dos, ha pronunciade

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente )
' SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 1.374/1988, interpuesio por el
Procurador de los Tribunales don Enrique Sormbes Torra, en nombre y
representacion de don Antonio Portillo Fuster y don José Torres Lian,
bajo la direccién letrada de don José Luis Lizondo Rodriguez, contra la
Seatencia de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 21 de junio de 1985 y la de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 20.dc julio de 1988, por la que se declard no haber lugar al recurso
de casacién por quebrantamiento de forma promovide frente a la
anterior. ‘Ha comparecido et Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el
Presidente don Francisce Tomas v Valiente, quien expresa el parecer de
la Sala.

1.  Antecedentes

1. Los recurrentes interponen recurso de amparo contra la Senten-
cia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 21 de junio de 1988,
confirmatoria de la previamente dictada por la Audiencia Provincial de
Barcelona a 21 de junio de 1985 y recurrida por ellos en casacion, asi
como contra dicha Sentencia de la instancia. Piden que declaremos la
nulidad de ambas Sentencias y que mandemos a la Audiencia de
Barcelona, Seccidn Primera, que realice de nuevo el correspondiente
Juicio oral, practicando en ¢l las pruebas gue en su dia se declararon
pertientes, cuva falta de practica por incompar=cencia de los testigos
previamente citados debio determinar a suspension del juicio como en

oposicion a la demanda, sobre los que no se produjo decisién alguna, y
que, por ser de Jegalidad ordinaria, han de resolverse por los Tribunlaes
laborales. Por ello, v dado que el art. 55.1 a) de la LOTC prevé que la
Sentencia que resuelva el recurso de amparo determine la extensién de
los efectos de la nulidad en su caso declarada, procede acordar que la
Magistratura de Trabajo (hoy Juzgado de lo Social) dicte nueva
Sentencia, resolviendo sobre las cuestiones planteadas en el procedi-
miento, sin discriminacion por razén del sexo.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por Ja
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA.

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don Miguel Rigo Ferrer, y en su
virtud:

1. Dedclarar la nulidad de la Sentencia de! Tribunal Central de
Trabajo dc 17 de marzo de 1988, y la de la Magistratura de Trabajo
nam. 1 de Baleares, de 14 de enero de 1985.

2.° Reconocer el derecho al recurrente a no ser discriminado por
razén del sexo en su condicién de viudo de trabajadora beneficiaria del
Seguro Obligatorio de Vejez ¢ Invalidez.

3.° Restablecer al mismo en su derecho, para lo cual se procederd
por el Juzgado de lo Social competente. a decidir sobre su recurso, sin
discrimingcion por razdn de sexo.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estados.

Dada en Madrid a 14 de marzo de 1991 -Francisco Tomés ¥y
Valicnte.—Fernando Garcia-Mon v Gonzdlez Regueral -Carlos de la
Vega Benayas.~Jesus Leguing Villa-Luis Lopez Guerra.-Vicente
Gimeno Sendra.~Firmade y rubricado.

aquella vista pidieron el Fiscal v la representacién de los alli procesados
¥ hoy recurrcntes.

Los demandantes fueron procesados por hechos ocurridos en Arenys
de Mar (Barcclona) el 3 de mayo de 1984 como responsables de un robo
con intimidacién perpetrado en una peluqueria de sefioras, y de un
delito continuado de robo con fuerza en las cosas, asi como por lesiones
ocasionadas a un agente de la Policia Urbana que los detuvo por
sorprenderlos abriendo coches ajenos en la via pablica.

_ En la instruccién del sumario dos empleadas de la peluqueria y una
clienta reconocicron en 1érminos no coincidentes entre si a los dos
procesados o a unc de cllos en presencia del Jucz instructor y de su
Abogado defensor como autores del robo con intimidacion. La no
coincidencia de sus testimonios determind que la defensa pidiera un

“careo enire ellas, que se celebré con ratificacion por cada una de su

respectiva declaracidn,

El Fiscal pidio la comparecencia de las tres testigos en el juicio oral,
y al no comparccer ninguna de ellas pidid la suspension del juicio,
peticiones ambas a las que se adhirié la defensa, y de las cuales la
segunda no fue atendida por la Sala, pese a anotarse en el acta la
oportuna y respetuosa protesta. Por el contrario la Sala procedic a dictar
Sentencia condenatoria, que, recurrida en casacién, fue confirmada por
[a Sala Segunda del Tribunal Supremo.

Los demandantes de amparo consideran que ambas Sentencias han
vulnerado su dereche fundamental a la tutcla judicial efectiva habién-
dose producide indefensidn ante la Audiencia, v «no restanando la
citada Sala del Tribunal Supremo tal vulneracion», consistente en que
una prueba declarada pertinente no se realizé en el juicio oral, lo cual
«nos leva a que por un error formal se haya producide indefension
material y real que hace que se condene a personas inocentes». Para
mayor abundamiento, sc aduce, el art. 24.2 de la Conslitucién garantiza
¢l derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa.
Por otrosi de la demanda piden la suspension de las dos Sentencias
impugnadass.

2. Abierta la correspondiente pieza de suspension y debidamente

tramitada concluyé por Auto de 7 de noviembre de 1988, por el que se
concedié la suspension sohicitada de ambas Sentencias.

3. La Seccidn acordé admitir a tramite el recurso por providencia
de 10 de octubre de 1988 y solicitar el envio de las actnaciones en el
recurso de casacion ndm. 3.011 de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo v del rollo de la Sala y el sumario nam. 38/1984 del Juzgado
de Instroceion de Arenys de Mar.

Por providencia de 14 de noviembre de 1988 se tuvo por recibidas
las acluaciones y se abrié €] tramite del art. 52 de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucionai para alegaciones.
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4. En las suyas, la representacién de los recurrentes entiende que la
prucba testifical en el juicio oral era «completamente necesaria», toda
vez que la principal testigo de Cargo, solo una semana mds tardc de la
Sentencia, acudio libre v espontineamente a una Notaria donde declard
que la rueda de presos habia sido confusa y que si bien en ella reconocic
a los procesados, después, habiéndolos visto de nuevo, reconoce que no
son los gue entraron en su establecimiento, y asi sin duda lo habria
declarado en el juicio oral si éste se hubiera suspendide para que se
celebara en & la prictica de la prueba iestifical. Es ciaro que todo ello
ha producido la indefension de sus representados v Ja condena de dos
inocentes.

El Fiscal ante este Tribunal pide la denepacidén del amparo, por
entender que cuando la Sala no accedié a la peticion de la suspension
del juicio oral le hizo por enteder (y asi lo hizo constar én ¢l acla) que
va estaba «debidamente informada», esto es, hizo uso de Ia facultad que
fe confiere ¢l art. 801 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 'En la
instruccion de este caso se habia llevado a cabo con plenas garantias el
recanocimiento de los procesados v el carco de los testigos, y atendiendo
a la existencia de estas diligencias en ¢l sumario y a la reiterada
recomendacién jurisprudencial de no suspender ¢} juicio oral salvo por
considerar necesario }os testigos, optd por no suspender, por enjuiciar y
por condenar. A cllo hay que afadir que la retractacion notanal de la
principal testigo (por lo demds calificable de infrecuente) era descono-
cida para la Sala. Por todo lo dicho ni la Sala ni el Supremo en casacién
violaron ¢l derecho a Ia tutela judicial de los recurrentes, por lo que su
amparo debe ser desestimado.

5. Por providencia de 11 de marzo de 1991 la Sala fij6 para
deliberacidén y votacién el 14 de marzo siguiente.

II. Fundamentos juridicos

i. Los recurrentes, que han sido condenados por la Seccién
Primera dc la Audiencia Provincial de Barcelona como autores de un
delito de robo con intimidacién, otro de hurto de uso en grado de
tentativa, un delito continuado de robo con fuerza en las cosas, un delito
de atentado y dos faltas de lesiones, se quejan en la demanda de que, por
¢l robo con intimidacion, se les haya condenado sin que la prucba
testifical. en su momento admitida, liegara a practicarse al no haber
acordado fa Seccidn, anic la incomparecencia de las testigos citadas, la
suspension del acto del juicio, por considerarse. al amparo del anti-
guo art. 801 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, suficientemente
informada. Bl reproche s¢ hace extensivo a la Sala Segunda del Tribunal
Supremo por no haber anulado en casacion ¢l pronunciamiento dec la
instancia.

Aun cuando en el recurso se invocan casi indiferenciadamente el
derecho a no padecer indefension (art. 24.1 de la Constitucion) y el
derecho a utilizar los medios de prucha pertinenics para la defensa
fart. 24.2 de la Constitucién), denunciindose también, por mas que la
supuesla irrcgularidad no se subsuma formalmente en el derecho a la
presuncidn de inocencia (art. 24,2 de la Constitucidn), la condena de
personas inocentes, es claro que, en el planteamiento de los recurrentes,
la presunta vulneracion del primero de estos derechos —el de no padecer
indefension~ aparece desprovista de contenido auténomo y esgrimida,
miis bien. como Ia consecuencia que se seguiria de la violacion de los
otros dos =cl derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la
defensa y el derecho a la presuncién de inocencia—, que son, por &ilo, los
que han dc scrvir de pardmetro para enjuiciar esle ¢aso.

2. Que la inejecucidn en el juicio oral de pruebas previamente
admitidas puede vulnerar el derecho a utilizar los medios de prucha
pertinentes para la defensa Jo ha senalade este Tribunal en diversas
ocasiones y no parece necesario insistir mucho en ello. Ef derecho que
el art. 24.2 de la Constitucidn reconoce, «inseparable del derecho
mismo a la defensa, consisic -tienc dicho la STC 147/1987, fundamcnto
Juridico 2.% y reiterade la STC 50/1988, fundamenchJundlco 3.°~ en que
las prucbas pertinentes sean admitidas y practicadas {subrayamos ahora)
por el Juez ¢ Tribunal, sin desconocerlo u obstaculizarlon. Esto no
supanc, obvio es decirlo, desapederar a los érganos jurisdiccionales de
la_competencia que les es propia para apreciar la pertinencia, por
rclacidn al thema decidendr, de las prucbas propucstas, ni liberar a las
partes de la carga de arpumentar la trascendencia de las que propongan.
Pero basta con que la ingjecucion sea imputable al érgano judicial y la
prucha impracticada sea decisiva en términos de defensa para que, en
principio, e supuesto quede cubierto por la garantia constitucional.

De mayor interés a los efectos de resolver este recurse es resaltar
aqui. reproduciendo lo dicho al respecto en oportunidades anteriores, las
consecucncias que la constitucionalizacién del derecho a la ejecucién de
la prueba admitida hubo de implicar-para ¢l uso por los Tribumales de
lo dispuesto, antes de su derogacion por la Ley Organica 7/1988, cn
cl art. 801 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, precepto en el que,
como mads atrds ha quedado apuntado, se basé la AUdlCﬂCld Provincial
de Barcelona para proceder en los términos gue los recurrentes conside-
ran constitucionalmente inacepiables.

Prevenia el art. 801 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal. para cl
entonces llamado procedimiento de urgencia, que el juicio oral no se

suspendcria por la incomparecencia de testigos «cuando éstos hubieren
declarado en ¢l sumaro y ¢l Tribunal se considere suficieniemente
informado con la prueba pracucada para formar juicio completo sobre
los hechos», Era posible, asi. en lo que ahora imporia, que declaraciones
sumariales fueran tenidas en cuenta y. sobre todo, que, previamente
admitida, la prueba testifical quedara ingjecutada si, ante 1a incompare-
cencia de quien hubicra de testificar ¥ hubiere declarado ya en el
sumario, el drgano judicial, por considerarse suficientemente informadao,
dencgaba la suspension del juicio. Este Tribunal no encontrd objeciones
que hacer a 1al posibilidad, por cuanto atendia al legitimo propdsito de
cvitar «reirasos desproporcionados o no -debidamente justificados en la
resolucion de los procesos» (ATC 127/1982, fundamento juridico 3.% v,
luego, STC 11671983, fundamento juridico 2.° s ATC 1.018/1988, funda-
mento juridico 2.°). Pero, precisamente por emgenmas del derecho a
utilizar los medios de prucba pertinentes para la defensa cn su faceta de
derecho.a la ejecucion de la prueba admiltida, vy en aras también de los
principios de oralidad, inmediacion y contradiceion, hubo de advertir
que. sobre tener que haberse efectuado las dectaraciones sumanales con
suficienies garantias (STC 64/1986, fundamento juridico 4.°), ¢l organo
judicial podria hacer uso de 1o dispuesto en el ¢itado precepto «inica-
mente cuande haya sido practicada en el juicio oral prueba suficiente
para formar la convicaién del Tribunal» (STC 57/1986, fundamento
juridico 3.°). En otro £as0, Como ha venido a destacarlo la STC 51/1990,
fundamenlo juridico 3.°, el derecho a emplear en el juicio oral las
pruebas pertinentes para lu defensa -en particular, la testifical- ha de
prevalecer sobre la potestad del 6rgano judicial de denegar la suspensién
del juicio ¥y tenerse por «suficientemente informado».

En ¢l presente supuesto, la defensa de los entonces procesados y
zhora recurrentes se adhirid, haciéndolas suyas también, a las pruebas
propuestas para el juicio oral por el Ministerio Fiscal, pruebas que, en
lo tocante a los hechos constitutivos del delito de robo con intimidacién,
fueron, ademads de la documental de todo lo actuado y del interrogatorio
de los procesados, el examen de tres testigos presenciales, de las cuales,
en rucda de detenidos ante la Policia y de presos ante el Juez, una habia
reconocido a los dos procesados, otra lan solo a uno de ellos y la tercera,
que unicamente asistié a la diligencia policial, a ninguno de los dos,
habiéndose celebrade entonces un careo, en el que cada una se ratifico
en sus respectivas declaraciones. En el juicio, segan se sigue del acta
levantada por el Secretarie de Justicia, fucron interrogados los procesa-
dos, quienes negaron los hechos imputados, v, seguidamente. tras ser
examinados dos testigos gque no son del caso por haber testificado en
relacién con hechos constitutivos de los otros delitos y falias por los que
también han sido condenados los recurréntes, el Mimsterio Fiscal, ante
la incomparecencia de las tres testigos citadas, solicité Ja suspension del
juicio, peticion a la que se sumo la defensa de los procesados vy a la que
la Sala no accedié «por estar debidamente informada», haciéndose
constar cn acia la protesta de Ia defensa.

Ciertamente, y no le falta razén a Ja Sala Segunda del Tribunat
Supremo al apreciarlo asi, las declaraciones sumnariales de las testigos
incomparccidas en el _;ulc:]o oral reunieron todas las parantias. Se
produjeron con asistencia de Letrado v se observaron las prescripciones
de los arts. 369 ¥ 370 dc la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Podrian,
por tanto, ser tenidas en cuenta por la Audiencta Provincial. Pero ello
-y es aqui .donde el proceder de la Audiencia s¢ hace rcprobable y la
argumentacién del Tribunal Supremo resulta inaceptable— ho bastaba
para que fa Audiencia pudiera tenerse, a los efectos del art. 801 de la Ley
de Enjuiciamicnto Criminal, por suficientemente informada. Para que
asi fuera, habria sido preciso, 1al como hemos safialado, que en CIJU1C10
se hubicra practicado prucha suficiente para formar la conviccién del
Tribunal, lo que, es palmario, no acontecia en el caso, pues, en lo que
al delito de robo con intimidacién se refiere, en el acto del juicio no se
practicé mas prueba quc el interrogatorio de los procesados, quienes,
como se ha dicho, negaron los hechos imputados, por lo gue su sdlo
mlerrogatono mal pudo formar, «suﬁmemememe» la conviceion judi-
cial que determind la condena. Por esta razdn, ¥ no por las irrelevantes
declaraciones efectuadas ante Notario por la testigo que en ¢] sumario
habiz reconocido a los dos procesados, en las gue se retracto de lo
entonces manifestado ~episodio que, como ¢l Ministerio Fiscal advierte,
no pudieron conocer ni la Audiencia Provincial, al haber tenido lugar
después de recaida Sentencia, ni el Tribunal Supremo por no haber sido
sometido a su consideracion con ocasion de la casacidn—, debid la
Audiencia Provincial acceder a la suspension solicitada para que se
practicara la testifical previamente admitida.

Ahora bien, ¢l hecho de que fuera denegada la suspension del
juicio oral sin que s¢ hubicra practicado cn €] ninguna prueba de cargo
contra los acusados determina co ipso que haya resultado lesionado el
derecho a la presuncidn de inocencia de los recurrentes, al haber sido
éstos condenados, sicmpre en lo que al delito de robo con intimidacién
alafie, sin prucba de cargo acredilativa de su culpabilidad.

No es necesario tracr aqui, en toda su extensién, l2 muy reiicrada
doctrina de este Tiibunal acerca del derecho a la presuncion de
inocencia. De ella basta recordar ahora que siendo una de las ideas
esenciales en las que se¢ spoya que la Sentencia condenatoria ha de
basarse cn auténticas pruchas, por tales unicamente puede tenerse, en ¢l
proceso penal a Jas practicadas en el juicio (STC 36/1981. fundamento
juridico 3.9, con independencia de que, llevadas a la vista en condicio-
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nes que permitan a la defensa del acusado someterlas a contradiccion,
puedan las diligencias sumariales servir de base probatoria (STC
217/1989, fundamento juridico 2.7), y sin perjuicie, iguaimente, de los
supuestos de prueba preconstituida y anticipada, que po alcanzan a
cualquier acto de investigacién sumarial, sino tan sélo a aquéllos con
respecto a los cuales se prevea su imposible reproduccién en el juicio
oral, sicmpre que se garantice el ejercicio del derecho de defensa y la
posibilidad de contradiccién (SCT 182/1989, fundamento juridico 2.9.

En este caso, ingjecutada la testifical, en el acto del juicio solamente
se practicé, en relacion con los hechos constitutivos del rebo con
intimidacién, el interrogatorio de los procesados, quienes, conviene
insistir en ello, negaron la autoria de tales hechos. Se pone de manifiesto,
asi, que, al considerarse la Audiencia suficientemente informada, los
ahora recurrentes fueron condenados tinicamente a partir de las declara-
ciones vertidas en el sumario por quienes en el juicio oral deberian haber
sido las testigos de cargo, declaraciones gue ni fueron somelidas a
contradiccion en la vista ni puede decirse que tuvieran, por preverse su
imposible reproduccién en el juicio, caracter de prueba preconstituida.
No hubo, pues, prueba de cargo de la autoria del robo con intimidacién
y, con esa carencia, la Audiencia no pudo hacer responsables de ese
delito a los recurrentes. E : ’ .

Por todo ello, al no practicarse en el juicio oral la Unica prucba de
cargo v ne haberse accedido 2 la suspensién, aunque instrumental ©
mediatamente pudiera lesionarse el derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes, en cuanto que la defensa se habia adherido a la
prictica de unas pruebas inicialmente propuestas por el Ministerio
Fiscal, lo que finalmente se vulners en la Sentencia fue el derecho de los
acusados a ser presumidos inocentes, lo que en todo caso implica el
derecho a no ser condenados sin prueba alguna de cargo practicada- en
el juicio oral. Este es ¢l derecho que hay que reconocer vulnerado,
recanocimiente que comperta la necesaria declaracion de nulidad de las
Sentencias impugnadas. . )

Ahara bien, dado que la Sentencia de la Seccidn Primera de la
Audiencia Provincial de Barcelona condena a los recurrentes no sdle por

9276 Pleno. Sentencia 6071991, de 14 de marzo. Cuestion de
inconstitycionalidad 545/1990. En relacidn con el aruculo
127 del Cédigo Penal Militar. Insuniisos: Jurisdiccion

mulitar. Voto particular.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco -

Tomas y Valiente, Presidente; don Francisco Rubio Llorente, don
Fernando Garcia-Mon y Gonzilez-Repueral, don Carlos de la Vega
Benayas, don Miguel Rodriguez-Pifero v Bravo-Ferrer, don Jesus
Leguina Vilia, don Luis Lépez Guerra, don José Luis de los Mozos v de
los Mozos, don Alvaro Rodriguez Bereijo. don Vicente Gimeno Scndra
y don José Gabaldén Lopez, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente .
SENTENCIA

En la cuestidn de inconstitucionalidad num. 545/1990, promovida
por ¢l Juzgado Togado Territorial niim. 46, con sede en Pamplona, por
supuesia inconstitucionalidad def art. 127 del Cddigo Penal Militar por
contradiceién con los arts. 117.5 y 24.2 CE,, en cuanto se refiere a la
compelencia para su conocimiento de la jurisdiccion militar, Han sido
partes el Abogado del Estado y el Fiscal General del Estado, y Ponente,
e! Magistrado don Miguel Rodrigucz-Pifiero y Bravo-Ferrer, quien
expresa el parecer del Tribunal.

1. Antecedentes

1. El'3 de marzo de 1990 tuvo entrada en este Tribunal un oficio
del Juzgado Territorial nim. 46 de Justicia Militar, con sedc en
Pamplona, por el que se remitia Auto de 27 de febrero anterior de dicho
Juzgado en el que sc plantea cuestién de inconstitucionalidad «de
atribuir a la junsdiccion castrense, por imperativo del art. 127 del
Cddigo Penal Militar la conducta de negativa ilegal a la prestacién del
Servicio Militar ¢n tiempo de paz toda vez que tal competencia
excederia del &mbito estrictamenie castrense, al gue queda circunscrita
tal jurisdiccion por imperativo del art, 117,35 de la Norma fundamental;
de asi entenderse al conlinuar conociendo de este asunto, quedaria
igualmente infrinkido el art. 24.2 C.E., que garantiza el Juez ordinario
predelerminado por la Ley». Se adjuntan las actuaciones relativas al
plantcamiento de la cuestion de inconstitucionalidad v las alegaciones
de las partes del proceso de origen.

2, En el Auto de planteamiento se desiaca la trascendencia de
decidir qué jurisdiccion es la competente para conocer de una determi-
nada conducia, reiterando la doctrina constitucional de que se vulnera

el delito de robo con intimidacién, sino, ademds, por otros tres delitos
vy dos faltas -respecto de los que nada se ha cuestionado en este
proceso—, no procede, como e€n [a demanda se pide, dectararla nula en
su totalidad, sino anularla parcialmente, dejando sélo sin efecto la
condena por el delito de robo con intimidacién. En cambio, ha de
anularse integramente la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, al haberse aducide como Gnico motivo del recurso de casacion
por quebrantamiento de forma que desestimd la dencgacion de la
suspensién def juicio oral ante la incomparecencia de las tres testigos
presenciales de Jos hechos constitutivos del robo con intimidacidn.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, ¢l Tribunal Constitucional, POR La
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
EspaRoLA,

i Ha decidido
Otorgar parcialmente el amparo solicitado por don Antonio Portifio
Fuster v don José Torres Lifidn vy, en consecuencia :
1.° Reconocer su derecho a la presuncién de inocencia.

2.° Declarar la nulidad de la Sentencia de Ia Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 21 de junio de 1988 y anular parcialmente la
Sentencia de la Seccidon Primera de Ia Audiencia Provincial de Barcelona
de 21 de junio de 19835, dejando sin efecto unicamente la condena por
el delito de robo con intimidacion,

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

Dada en Madrid, a catorce de marzo de mil novecientos noventa y
uno.~-Francisco Tomds y Valienie.-Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-
Regueral.-Carlos de la Vegz Benayas.-Jesus Leguina Villa—Luis Ldpez

Guerra.-Vicente Gimeno Sendra.~Firmado vy rubricado.

el derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley cuando se
atribuye indebidamente un asunto a una jurisdiccién especial en vez de
a la ordinaria. El establecimiento de la competencia del érgano judicial
militar se erige en el tema bdsico a partir del cual se construye
constitucionalmente el procedimiento judicial, pues para consideraria
constitucionalmente propia de la jurisdiccidn militar, no bastz con que
una determinada conducia esté encuadrada en el Codigo Penal Militar,
sl va mas alld de! «ambito estrictamente castrense» el propio de esta
jurisdiccién en tiempos de paz y estade constitucional normal. El
términe «estrictamente» obliga a una interpretacion restrictiva de las
competencias y el ambito castrense es un concepto absolutamente
+ objetivo, que no depende de si ¢l sujeto es militar o civil, por lo que
lambién ciertas conducias de «paisanos» podian caber en ese ambito.
Sin embargo, el art. 128 del Codigo Penal Militar realiza una ficcidn
legal absolulamente innecesaria al considerar «militam» al mozo recluta
para este tipo de delitos, redundancia que hace sospechar las dudas de
constitucionalidad que pudo tener el legislador en su momento.

La conducta del ant. 127 del Codigo Penul Militar se diferencia
radicalmente de las conductas recogidas en el art, 102 del Cédigo Penal
Militar, porque es anterior a la entrada en filas. El tipo del art. 102 del
Codigo Penal Militar es la desobediencia a 6rdenes por parie del

«militar», que sin especialidades de ningan tipo es la persona definida .

cen el art. 8 del CPM. -y de forma especial para el soldado no
profesional, el nimero dos del mismo—, misntras que el sujeto activo de
la conducia definida en el art. 127 C.P.M. ain no ha entrado en filas,
Esta es una conducta cuya dltima justificacién es el art, 30 C.E. y cuya
regulacién mds inmediala se encuentra en la Ley del Servicio Militar.

Al hundir sus raices el Servicio Militar obligatorio en la Constitu-
cién, fa proteccian juridica del mismo en e &mbito penal, al igual que
lo es en el contenciosp-administralivo, «cabria que fusra atriburdar a la
jurisdiceitn ordinaria, y el introducir a la jurisdiccion castrense en estas
actividades premilitares «podria constiteirs violacién de las fronteras
que Je impene el art. 117.5 C.E. Dcbe corresponder a la misma
Jurisdiceién la nmormativa que prepara el ciudadano para cumplir su
deber constitucional, ¢ ampara su derecho a la exencién de] mismo; en
este caso, la via penal ordinaria para las cuestiones delictivas y la
contencioso-administrativa respecto a las decisiones administrativas,
Asi ocurre hoy con los iemas coniencioso-administrativos y con la
prestacidon social sustitutoria en via penal, pero la atribucion a
la jurisdiccién militar de ia negativa a prestar el servicio militar rompe
iz unidad, también del art. 30 C.E.

El ambito de Ia jurisdiccion militar no es el estrictamente militar sino
¢l estrictamente castrense, 1o que hace referencia al campamento militar,
a lo militar en cuanto a relacion de trabajo, mientras que la conducia del
art, 127 C.P.M., es «precastrensen. Los actos previos a la entrada en el
servigio militar, en mingin momento son estrictamente militares, siendo
actividades administrativas previas de colaboracidén, cuya revisién
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