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‘Sala. Primera. Sentencia 196/1991 de .17 de octubre..

27588 Recurso de amparo 1. 677/1988 Contra Resolucion del

Ministro de Defensa que impuso al actor sancién discipling-:

ria de separacion del servicio, asi como ¢contra sentencia de
“la Sala de lo Militar-del Tribunal Supremo, pronunciada en
“el recurso contencioso-administrativo interpuesto. Vulnera-

cion del principio de legalidad penal: derecho del recurrente

a no ser sancionado sino en virtud de Ley anterior a los
" hechos constitutivos - del tlzczto disciplinario que le fue
imputado. Voto particular.

- La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don
Francisco Tomads y Valiente,-Presidente; don Fernando Garcia-Mon y -
Gonzilez-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don ‘Luis Lopez .

Guerra y don Vicente Gimeno Sendra, Magistrados, ha pronunciado
EN NOMBRE DEL REY
.Vla siguiente .
SENTENCIA |
En el rccurso de arﬁparo num. 1.677/1988, interpuesto pof la
Procuradora dofa Esperanza Jerez Monge, en nombre y representacion

de don José Ramén Gonzilez Lacalle, bajo la direccion letrada de don.
Juan Carlos Becerril Mora, contra la Resolucion del Ministro de Defensa’
“de 23 de octubre de 1987 que impuso al actor la sancidn disciplinaria’

de separacion del servicio, y la Sentencia de la Sala de lo Militar del
Tribunal Supremo de 21 de septicmbre de 1988. Han sido partes el

Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado, y Ponente el Magistrado don

Carlos de la Vega Benayas, quien expresa el parecer de la Sala.

I. Antecedentes

1. El 22 de octubre de 1988 tuvo entrada en este Tribunal un escrito
de la Procuradora dofia Esperanza Jerez Monge, en el que interpuso, en
nombre y representacion de don José Ramoén Gonzilez Lacalle, recurso
dc amparo contra la Resolucidn del Ministro de Defensa de 23
de octubre de 1987 y la Sentencia dc la Sala de lo Militar del Tribunal

*Supremo de 21 de septiembre de 1988, pronunciada en el recurso
contencioso-administrativo nitm. 4/1 1/88

En orden a la clucidacion de la pretension formulada han de

consignarse los siguientes hechos:

A) Por Sentencia de 12 de diciembre de 1985, dlctada por un
Conscjo de Guerra de Oficiales Gencrales, €l dcmandante Capitan del
Ejército del Aire, fue condenado, como autor de un delito consumado
contra el honor militar del art. 352 del Codigo de Justicia Militar, a la
pena de seis meses y un dia de prisidon miliiar, que por ministerio de la
ley habria de llevar consigo la separacidn del servicio. Ello a consecuen-

cia de haberse apreciado la realizacién en-dependencias militares de «los

actos de cardcter deshonesto con individuos del mismo sexo» que se
estimaron probados.

Frente a esta Sentencia se interpuso recurso de casacidn, desestimado
por Sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 16 de abril
de 1986, que declaré firme la recurrida. Mediante Decreto Auditoriado
del siguiente 13 de mayo, se acordé ejecutar aquélla, constituyéndose el
reo en prision 'y llevandose a efecto su separacion del servicio, que tuvo
Jugar en virtud de Orden Ministerial nam. 53/11.459/86, de 28 de mayo.

B) Por nuevo Decreto Auditoriado de 30 de mayo de 1986, del
Capitan General de'la Primera Region Aérea, quedé rectificada, con
efectos a partir de las cero horas del I de junio, la anterior Senlenma
en el sentido de que el fallo de la misma habia de resultar absolutorio,
al no ser ya los hechos declarados probados € imputados al condenado
constitutivos del delito conforme al Codigo Penal Militar aprobado por
la Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, que entraba en vigor ese
mismo 1 de junio. Tal rectificaciéon determiné el dictado de ia Orden
Ministerial nim. 53/12.156/86, de 4 de junio, que dejé sin efecto la que
habia separado del servicio al demandante, pasanda éste a la situacion
de disponible forzoso.

C) El 15 de septiembre de 1986, el General Jefe del Estado Mayor
del Aire acordé la incoacién de expediente gubernativo contra el
demandante en relacidn con los hechos que habian dado lugar a la causa
penal, expediente que concluyé con Resolucién del Ministro de Defensa
de 23 de octubre de 1987, en la cual se impuso al sefior Gonzalez Lacalle
la sancién disciplinaria de separacién del servicio, como incurso en el
supuesto previsto en el art. 59.3 de la Ley de Reglmen Disciplinario de
las Fuerzas Armadas.

Se dice en esta Resolucion que, frente a lo alegado por el demandante
accrca de la improcedencia ¢ 1legalidad de la incoacidn del expediente
en base al principio de irretroactividad de las normas sancionadoras,
hay que considerar que la Ley Organica 12/1985, bajo cuyos preceptos
se instruye aquél, establece en su Disposicion transitoria segunda que
éstos se «aplicaran a las infracciones que se cometan a partir de su
entrada en vigor, salvo que sus disposiciones sean mads favorables al
sancionado, en cuyo‘caso s¢ aplicara la presente Ley Orgdnica, previa

audlenma del mismo». En este scnndo por-tanto, opéra-la unidad dcl
nuevo ordenamiento punitivo militar, constituido por dos Leyes distin-
tas, la:Ley Orgénica 12/1985:y la Ley Orgénica :13/1985, que” han

sustituido unitariamente al derogado Codigo de Justicia Militar, «por lo
.que es iniperativo legal establecer la retroactividad de su. ordenamiento .

en la aplicacion de la sancion dxscxplmana al expedlemado»

D) la anterior Resolucién fue conﬁrmada en reposicion por la.de
7 de marzo de 1988. Entiende en é€sta el Ministro de Defensa que si los
hechos atribuidos al recurrente «eran, en el sistema anterior, sanciona-
bles como delictivos, y en el nuevo io son como constitutivos de una
falta de extraordmarla gravedad, susceptible de determinar la aplxcacxon

"de la separacion del servicio, seria contrario a la ogica juridica cualquier

razonamiento que condUJera a su absoluta impunidad. El razonamiento
ha de partir de la diversificacién del régimen sancionador en si mismo,
que de ser uno en el ambito de aplicacion del Cédigo de Justicia Militar
de 1945, pasa a ser doble en el sistema actual, que actia, por una parte,
cn'la esfera penal, mediante el nuevo Cédigo Penal Mlhtar Yy, por otra,
en el régimen disciplinario, mediante la Ley especxﬁcameme reguladora
del mismon.

* 'E) Al ampara de la Ley 62/1978, el demandante interpuso recurso
contencioso-administrativo frente a la Resolucién sancionadora. La Sala
de lo Militar del Tribunal Supremo, mediante Senfencia de 21 de
septiembre de 1988, desestimé tal recurso, confirmando en todas sus
partes la Resolucion impugnada.

Para la Sala, «no cabe, ante todo, establecer una linea divisoria
absolutamente clara y rotunda entre las dos ramas. del Derecho
sancionador militar... Es cierto que actualmente las normas penales y las
disciplinarias se encuentran ya articuladas en textos mdependnentes ~el
Codigo Pcnal Militar, por una parte, y la Ley de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas, por otra—, pero no lo es menos que cuando el
legislador decidié autonomizar formalmente ambos conjuntos normati-

-vos, se cuidd de fijar la misma fecha, la de 1 de junio de 1986, para la

cntrada en vigor de los dos cuerpos sancnonadores pese a que no fueron
promulgados sincrénicamente, lo que no solamente demuestra la
voluntad de evitar cualquier solucién de continuidad entre la legalidad
derogada y la. vigente, sino también la concepcion de todo el ordena-
miento sancionador militar como una unidad diversificada. De lo
cxpucsto es inevitable deducir que cuando un-hecho, ya enjuiciado, pasa
de cstar legalmente definido como delito militar a recibir la mads
benévola calificacién de infraccion administrativa, y las normas de
derecho transitorio dictadas al efecto obligan a rectificar la primitiva
condena para aplicar la norma sancionadora més favorable, la conse-
cuencia no puede ser que el hecho quede totalmente impune lo que, en
bucna logica juridica, seria literalmente absurdo-, sino que el mismo
tendrd que ser castigado con arreglo a la tipicidad y sancién administra-
tiva que le sean aplicables, siempre que, naturalmente, concurran ‘todas
las condiciones lcgales para su aplicacion» (fundamento 2.9).

«La primera de dichas condiciones -prosigue diciendo la Sala- es,
obviamente, que la conducta definida como delito en el tiempo penal
dcsaparecido coincida con la que integra la infraccion administrativa en
la que el hecho se pretenda subsumir, 1o que nos lleva, en el supuesto
que nos ocupa, a preguntarnos seguidamente si-la comisién de actos
deshonestos con individuos del mismo sexo -acto constitutivo de delito
contra el honor militar en el derogado art. 352 del Cédigo de Justicia
Militar- debe ser comprendida, al menos en determinadas circunstan-
cias, cntre las “conductas gravemente contrarias a la disciplina, servicio
o dignidad militar que no constituyan delito”, previstas en el art. 59.3
de la Ley Organica 12/1985 como una de las causas por las que pueden
ser impuestas sanciones disciplinarias extraordinarias a los militares
profesionales. La respuesta a tal pregunta no puede ser sino afirmativa»,
csuma la Sala, que razona seguidamente sobr¢ el particular (fundamen—
t0s 3.° y 4.°) y afirma luego que la derogacion del art. 352 del C.J.M. y
la simultdnea entrada en vigor del art.' 59.3 de la L.O. 12/1985
significaron, en el mismo momento, la destipificaciéon penal de aquellos
actos y-su-tipificacion disciplinaria, por lo que tan ajustado a ‘Derecho
era, en el caso, rectificar la Sentencia por la que habia sido condenado
el recurrente, en la medida en que asi lo imponia el art. 4 y la
Disposicion transitoria segunda del Codigo Penal Militar, como incoar
a continuacién expediente gubernativo para imponer la -pertinente
sancion disciplinaria extraordinaria, ya que ésta, mas favorable que la -
pena con que anteriormente se conminaba al delito, no podia ser
impucsta en el Derecho Auditoriado -resolucién estrictamente judicial-
cn que se pronunci6 la absolucién del recurrente (fundamento 5.°).

F) A la Sentencia meritada se formulé un voto particular suscrito
por un Magistrado. En él se principia por ‘afirmar que, aunque el
ordenamiento juridico es un todo, cada norma tiene su propia vida. Y
asi, el vigente CPM destipifica como delito los hechos por los que en el
antcrior fue condenado el recurrente; y por su lado, la L.O. 12/1985
califica como sancionable tales hechos, pero s6lo los que sean posterio-
res a su entrada en vigor. Resulta con ello que quedan impunes hechos
como los del recurrente no condenados y anteriores al | de junio
de 1986. No quiso el legislador dar retroactividad a la citada Ley
12/1985, «como asi estampa (sic) en la Disposicién transitoria segunda».

Pero es que, ademds, entre el Decreto Auditoriado de 30 de mayo
de 1986 y la Resolucién de 23 de octubre de 1987 que da fin al
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-expediente gubematlvo existe no sélo un lapso de tlempo considerable,
sind también, -y lo ‘que es mds trascendente, una total falta de ncxo

intelectual y volmvo en el sentido de que, una.vez que hubo sido-

dictado (y ejecutado) aquel Decreto, se intenta su rectificacion a través
de la incoacion del expediente y su consiguiente resolucion. Pudo
haberse tramitado el expediente sancionador dentro del Hevado a cabo
para dictar el Decreto resefiado, pero no-se hizo. Mds atn: cuando se
dicta éste no se expresa la mas minima voluntad de continuarlo con
aquél. El acto que dicho Decreto encierra quedoé firme. «La seguridad
juridica que el mismo contiene no puede vulnerarse a posterior: con la
incoacion del expediente (que concluye con l1a separacién del servicio del
recurrente) sin que no se pueda por menos que estimar que ello conculca
tanto el art. 25.1 de la Constitucion como el principio de irretroactividad
del art. 2.3'del Codigo Civil y demds que expresamente se citan en la
demanda».

Pues, en definitiva, la falta de conexién histérico- material, intelec-
tual y volitiva entre el Decreto de 1986 y la Resoluciéon de 1987 «se
traduce en dar retroactividad plena a la Ley Orgdnica 12/1985, quebran-
tando con ello la seguridad juridica recogida en el art. 9.3 de nuestra
Norma Maéxima, la santidad de la.cosa juzgada y la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes ptblicos...». Por todo ello, el recurso debid
ser estimado.

2. En su escrito de demanda, el actor funda su pretension de
amparo en los motivos y con los argumentos que a continuacion se
resumen:

A) la Semencia del Tribunal Supremo viola, como ya lo habia
hecho 1a Resolucién del Ministro de Defensa, el principio de legalidad
que-proclama el art. 25.1 de 1a C.E., asi como los de seguridad juridica,
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables e
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos, garantizados en
el art. 9.3 de 1a misma Norma.

En efecto, la Ley Orgdnica 12/1985, de 27 de noviémbre, de Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas; establece en su Disposicién final
que su entrada en vigor tendria lugar el 1 de junio de 1986. En esa Ley
no existe voluntad de retroactividad, toda vez que su Disposicion
transitoria segunda determina que «los preceptos de esta Ley Organica
se aplicardn a las infracciones que sc cometan a partir de su entrada en
vigor, salvo que sus disposiciones sean mds favorables para el sancio-
nado, en cuyo caso se ‘aplicard la presentc Ley Orgamca previa
audiencia del mismon.

Pues bien: los hechos a los que se aplicé la L.O. 12/1985 eran
anteriores a su entrada en vigor, por lo que el Tribunal debia haber
aplicado el art. 25.1 C.E. La accién presuntamente cometida por el
demandante no se encontraba tipificada, ya que el art. 59.3 de la L.O.
12/1985 nace al mundo juridico como consccuencia de la promulgacion
de la citada Ley. Asi, 1a Ley disciplinaria que contiene la tipificacion y
su pena no se encontraba en vigor en el momento en que presuntamente
acaecieron los hechos.

B) Cita a continuacién el demandante diversos preceptos {(entre
otros, los arts. 2.3 y 4.2 del Cédigo Civil, 23 y 24 del Cédigo Penal y 4
de la L.O. 12/1985). Todos ellos ~dice- prohiben las incriminaciones ex
post facto'y consagran el principio penal nullum crimen, nulla poena sine
pracvia lege poenale, principio que alcanza en nuestro ordenamiento su
maxima expresion al plasmarse de forma inequivoca en el art. 25.1 C.E.
No hay mds fuente juridica en el orden penal que la Ley, tal y como se
declara, entre otras, en la STC 78/1984. Estos principios también tienen
su plasmamon en el Derecho internacional (asi, arts. 11.2 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 7 del Convenio de
Roma de 1950 y 15.1 del Pacto de Nueva York de 1966, aplicables en
nuestro Estado).

En el presente caso se ha aplicado una norma a hechos presunta-
mente acaecidos con anterioridad.

C) Se puede argumentar que la L.O. 12/1985 se aplicé en virtud de
lo previsto en su Disposicion transitoria segunda, pero ello choca con la
propia letra de 1a misma, que dice: «... salvo que sus disposiciones sean
mads favorables al sancionado, en cuyo caso sc aplicard la presente Ley
Organica...».

La Ley entré en vigor ¢l 1 de junio de ‘1986, no aplicindoscle al
demandante hasta que el General Jefe del Estado Mayor del Ejército del
Aire dicta su acuerdo del 15 de septiembre siguiente, notificado el 19
de septiembre. Ese dia, el sefior Gonzalez Lacalle no se encuentra
sancionado. En virtud del Decreto de 30 de mayo de 1986, que habia
rectificado la Sentencia condenatoria, se reintegra al servicio al deman-
dante, sin que dicho Decreto haga salvaguardxa alguna o inicie procedi-
miento-sancionador. Sélo cuando han transcurrido tres meses y dieci-
nueve dias, cuando el demandante se encuentra en posesion de su rango
y derechos, se le inicia un expediente gubernativo.

Como senala el voto-particular a la Sentencia recurrida, existe una
falta de conexion histérico-material, intelectual y volitiva entre el
Decreto de 30 de mayo de 1986 y la Resolucién de 23 de octubre
de 1987, que se traduce en dar retroactividad plena a la Ley 12/1985,
quebrantando con ello la seguridad juridica recogida en. el articulo 9 3
C.E., la santidad de Jla cosa juzgada y la interdiccion de la arbitrariedad

de los poderes piblicos. Ello implica,-ademds, la violacién del prmc1pxo
de que nadie puede ir contra sus propios actos.

D) También se ha vulnerado el art. 24.1 C.E., pues no se otorgo al
sancionado el tramite de audiencia-previa que establece la Disposiciéon
{ransitoria segunda de la L.O. 12/1985..

Los arts. 24.1 y 25.1 C.E. se han visto asimismo vulnerados al no
estimar la Sala del Tribunal Supremo la prescripcién de la sancién
disciplinaria impuesta. En efecto, aun admitiendo que fuese de aplica-
cién-la L.O. 12/1985, nos encontrariamos con que jugaria el art. 65 de
la citada Ley, en relacién con el art. 72 de la misma. Y resulta que: 1 % los
hechos por los que fue condenado el demandante acaecieron, presunta-
mente, en fechas comprendidas cntre los tltimos meses_de 1983 y los
primeros de 1984; 2.°) el expediente sancionador no se inicia hasta el 15
de septiembre de 1986 notificindose al demandante el dia 19 del mismo
mes y afio, y no sc resuelve hasta el 23 de octubre del afio siguiente.
Consecuenlemcnle se superd con creces el plazo seiialado en el art. 65
de la'Ley citada. -

Concluye la demanda con la siiplica de que se¢ dicte Sentencia que
otorgue ¢l amparo constitucional, por haberse violado los arts. 25.1

.y 24.1 dela C.E. enlas resolucnones judicial y administrativa resenadas,

restableciéndose, en consecuencia, al demandante en su condicion de
militar y oficial. Por medio dec otrosi, se interesa igualmente «la
suspension de la ejecucidn del acton.

3. Por providencia del 21 de noviembre de 1988, acordé la Seccion
admitir a tramite la presente demanda, requerir del Tribunal Supremo’
y del Ministerio de Defensa el envio de las correspondientes actuaciones
y formar la oportuna pieza scparada de suspension.

Mediante Auto del 19 de diciembre siguicnte,
denegar la suspension solicitada.

Por providencia dec fecha 23 de cnero de 1989, la Seccién acordé
tener por recibidas las actuaciones interesadas y, a tenor de lo dispuesto
cn el art. 52 de la Ley Orgdnica de este Tribunal, dar vista de todas las
actuaciones del recurso, por un- plazo comin de veinte dias, al
Ministerio Fiscal, al Abogado del Estado y a la Procuradora sefiora Jerez
Monge, a fin de que pudieran presentar las alegaciones que a su derecho
conviniesen.

la Sala resolvid

4. El 20 de febrero siguiente evacué el tramite conferido al
Ministerio Fiscal, quicn consideré que debe desestimarse el recurso.

A) En efecto, no sc estd en presencia de la tipificacion de una
conducta como sancionable en la L.O. 12/1985 que antes no lo era, sino
anle un comportamiento que, antes y ahora, estaba tipificado: en la
legislacion derogada como delito contra el honor militar (art. 352 del
Codigo de Justicia Militar) y en la actual como falta muy grave. Como
pusicra de rclieve la STC 21/1981, es dificil establecer «una linea
divisoria nitida» entre la accién disciplinaria y la accidon penal militar.
En ¢l mismo sentido se manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo
aqui impugnada. Los hechos son los mismos, los declarados probados
en la Sentencia condenatoria, que después, por reforma legmlatlva
habida, QULdO sin efecto. El CJ M. de 1945 establecia un régimen
sancionador tnico, en tanto que, tras las modificaciones operadas por
las Leyes Orgamcas 12/1985 y 13/1985, este régimen se diversifica en
dos: ¢l penal y_ el especificamente sancionador. Sin que en ningin
momento la conducta enjuiciada haya dejado de ser sancionable ni, por
tanto, quepa sostener fundadamente que la ley posterior ha sido aphcada
para castigar hechos no tipificados con anterioridad. Ha existido una
continuidad histérica de conducta sancionable; sélo que, por la sucesion.
de normas, lo que antes cra delito se transforma después en el tipo
mcnos grave de una fahia disciplinaria extraordinaria, cuya sancion es la
de scparacién del servicio: igual que antes, pero sin pena privativa de
libertad al no ser ya constitutiva de delito. La necesidad de dar
cumplimiento a la disposicion transitoria segunda del Cédigo Penal
Militar obligaba a corregir la Scntencia condenatoria o a dejarla sin
efecto, pero de elio no podia derivarse la impunidad de unas acciones,,
que continuaban siendo tipicas.

Es claro, en consecuencia, que no ha resultado transgredido el
art. 25.1 C. l: pues en todo momento ha existido cobertura legal a la
sancion. No cabe hablar por ello ni de retroactividad peyorativa, puesto
que si la ha habido ha sido precisamente para favorecer al condenado,
ni de falta de seguridad juridica ni, en fin, de arbitrariedad, ya que las
decisiones que han venido sucediéndose ofrecen en todo momento una
amplia y siempre bien fundada razonabilidad de lo resuelto.

B) En cuanto a la no estimacién por el Tribuanl Supremo de la’
prescripcion de la sancion disciplinaria impuesta, no es asunto que
pueda tratarse ahora, ya que no sc reprocha a la Sala sentenciadora que
omiliera_un pronunciamiento sobre cuestién que planteara la paric
actora, sino simplemente que no la aprec1o cuando, segin se considera,
debid apxeaarla Aunque la prescripcion haya de aplicarse de oficio,
como de derecho necesario que es, no cabe traer a esta sede una cuestion -
nueva, sobre la .que no ha existido pronunciamiento judicial previo,
dado el cardcter subsidiario del amparo constitucional.

Esta omisién de plantcamiento en la reclamacién judicial previa
resulta mas llamativa si se tienc en cuenta que fue tema sobre el que se
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pronuncid, para rechazarlo, la resolucién en reposicién del Ministerio de
-Defensa. En todo caso, dificilmente podria ser objetado el razonamiento
. .del Ministerio: la prescripcion -no puede contarse desde la comision de
los hechos, sino desde que, despenalizados los mismos, se convirtieron
en falta disciplinaria. En fin, habria, ademds, que tener. presente que la
prescripcion . es una cuestion de mera legalidad (STC 255/1988).-

" 5. - EI'Abogado det Estado formulé sus alegaéiones mediante escrito
presentado el 21 de febrero de 1989 en el que suphca la denegacién del
.amparo sollcnado.

A) Comienzael Abogado del Estado por senalar que ha de excluirse
de ‘nuestro examen la pretendida infraccién del art. 9.3 C.E., por rio
contener este precepto derechos y libertades suscepnbles de amparo
constitucional. -

En cuanto a-la aducida infraccién del art. 25.1 C.E. , observa, luego
de otras consideraciones, el representante de la Administracion que la
separacion del servicio hubiera podido quedar impuesta al recurrente en
virtud de una interpretacién de la disposicion transitoria segunda del
Cédigo Penal Militar (CPM) que abonan tanto la STC 184/1988
(fundamento juridico 2.°) ¢omo la Sentencia de la Sala de lo Militar del
Tribunal Supremo (fundamento juridico 6. °). Esta interpretacién con-
siste en que la accesoria de separacién -plenamente gjecutada antes
del 1 de junio de 1986 debia de quedar fuera de la rectificacidn, sea que
asi se hubiera determinado expresamente al ser rectificada la Sentencia
condenatoria por la Autoridad judicial militar, sea que se hubiera
entendido que la O.M. de 4 de junio de 1986 habia interpretado
crroncamente el sentido del. Decreto auditoriado del ‘30 de mayo
anterior (el.cual debia quedar referido sélo a la pena privativa de
libertad en curso de ejecucion) y violado asi la autoridad de cosa
juzgada, lo que hacia posible su revisién de oficio o la declaracion de su
lesividad para el interés piblico. De una u otra manera, el Sr. Gonzdlez
Lacalle hubiera podido quedar licitamente separado del servicio sin el
més minimo contacto con la esfera propia del art. 25.1 C.E. Pero,
admitido esto, la separacion del servicio estd juridicamente justificada
y carece de verdadera trascendencia constitucional el que, para obtener
ese resultado, se haya tramitado todo un expediente gubernativo que,
desde este punto de vista, tiene un cicrto cardcter de iter inutilis. Asi las
cosas, se comprueba lo lmprocedentc de la invocacion del art.”25.1 C.E.
Si la separacion del servicio pudo ser licito resultado de una recuﬁcacwn
de Scntencia mds explicita y detallada o de un procedimiento de revision
de oficio, ya se ve que el expediente gubernanvo ha sido mero camino
para Jusuﬁcar juridicamente esa separacién (a los’ que invitaba la
analogia con la hipdtesis de los arts. 60, 67, 73 y 74 de la L.O. 12/1985),
en cicrta relacién de alternatividad con las otras vias.

Mas, prescindiendo de la anterior perspectiva, el derecho penal
militar y el derecho disciplinario militar son una suerte de continuo, lo
quc ¢n nuestra tradicidn legislativa habia llevado a incluir uno y otro en
el mismo cucrpo legal. La STC21/1981 se ha referido a «la dificultad
de establecer una linea divisoria nitida entre la accién disciplinaria y la
accion penal» (cfr., asimismo, la Sentencia del TEDH de 8 de junio
de 1976, caso Engel y otros, pardgr. 81). Pues bien, el C.J.M. ha sido
sustituido por el C.P.M. y la L.O. 12/1985, que entraron en vigor
coctdneamente y son, ambas, las leyes sucesoras.del C.J.M. Para los
problemas de JrrctroaLuwdad ¢l C.J.M. es la vetus lex o lex prior; pero
no hay una, sino dos leges posteriores o leges novae.

El ATC 471/1984 (fundamento juridico 2.°) y la STC 13171986
(fundamento juridico 2. %) han declarado que la ley penal nueva, cuando
es mas favorable para el reo, ha de considerarse «en bloque no
fragmentariamente». Este canon de globalidad exige, en nuestro caso,
que ¢l juicio comparativo se efectiie entre el C.J.M., por un lado, y el
conjunto del C.P.M. yla L.O. 12/1985, por otro. S6lo de este modo cabe
encontrar sentido a la disposicién transitoria segunda de la L.O.
12/1985, segiin la cual sus preceptos se aplicardn a las infracciones que
se cometan a partir de su entrada en vigor, salvo que sus disposiciones
scan «mds favorables» al sancionado, esto es, mas favorables que las
anteriormente vigentes (el C.J.M. de 1945)

Sentado esto, lo tinico que cabe indagar es el grado de coincidencia
entre el tipo de injusto por-el que se condend (art. 352 C.J.M.) y el que
ha servido de base a la sancién que aqui se recurre (art. 59.3 de la L.O.
12/1985). Tras afirmar esa coincidencia; prosigue diciendo el Abogado
. del Estado que no es que la conducta castlgada por-el art. 352 C.J.M.
haya pasado a ser licita, sino que ha dejado de ser delicitiva para
convertirse en falta disciplinaria (art. 9.19 y 20 de la L.O. 12/1985), e
incluso, cuando es reiterada o viene rodeada de circunstancias que la
revisten de especial gravedad hasta hacerla singularmente daiina para la
disciplina, el servicio o la dignidad militar, puede ser caso de expediente
gubernativo con arreglo al art. 59.3 de la misma Ley, como aqui ha
sucedido.

~ Resulta arbitrario, de otra parte, el sentido y alcance que la demanda
de amparo atribuye a la rectificacién de la Sentencia condenatoria. La
absolucion -a que la rectificacion se refiere no significa una especie de
declaracion de licitud de la conducta que fue penada en 1985. Esto seria
hacer de la rectificacion algo asi como el instrumento de una amnistia
(vid. su concepto en la STC 76/1986 fundamento juridico 2.°. La
absolucién significa sélamente que la conducta por la que se peno al
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actor ha dejado de ser'delictiva, pero no excluye que pueda constituir
otro tipo de ilicito (como el disciplinario). Y si.la sancién por este
concepto es ma leve que la impuesta por aplicacion del art. 352 C.J.M.,
nos encontramos,’ es <laro, ante una hipétesis. comprendida en la
disposicion transitoria segunda de la L.O. 12/1985, en que procede’”
aplicar sus disposiciones por ser mas beneficiosas. La aplicacién de la ley
mas beneficiosa ha de ser global y, por tanto, incluye aqui la aphcac1on
de los arts. 4, 59.3, 61, 64 y concordantes de 1a L.O. 12/1985.
Desde el pumo de vista del art. 25.1 C. E., carece, en fin, de toda’

relevancia el transcurso de poco mas de tres meses entre la rectificacion
de la Sentencia penal y la iniciacién del expediente gubernativo. En
relacion con ello, es menester subrayar que la alegacion relativa a la
prescripeion carece, al tiempo, de consistencia juridica y de dimensién
constitucional. Lo primero porque la prescripcion sélo pudo cerrer a
partir de la fecha de rectificacion de la Sentencia penal, coincidente con
la entrada en vigor de la L.O. 12/1983, es decir, a partir del dia en que
la conducta dejo de ser delito (y dejé de ser castigada como tal) y paso
a ser injusto disciplinario. Transcurridos menos de cuatro meses entre
el dies a quo del plazo prescriptivo bienal (art. 65, parrafo primero, de
la L.O. 12/1985) y el momento en que el procedlmlento sancionador se
inici6 (lo que interrumpid la prescnpcxon -art. 65, parrafo segundo), es -
manifiesto que la prescripcion estuvo lejos de consumarse. ‘Pero la .
alegacion estd ayuna, asimismo, de trascendencia constitucional, por ser
la determinacion de la prescripcién una cuestién de mera legahdad» )
ordinaria, de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal. Ademads,
y por ultimd, esa cuestién no fue planteada en la via judicial procedente,
lo que por si mismo constituye causa de desestimacion.

E‘\Io ha habido, pues, violacion del derecho consagrado por el art. 25.1
C.E. :

B) Tampoco se ha producido vulneraciéon del derecho a la tutela
judicial efectiva por no haberse dado al recurrente la «previa audiencia»
a que se refiere el inciso final de la transitoria segunda de la L.O.
12/1985. En efecto, aparte de que el art. 24.1 C.E. no fue invocado en
la demanda contencioso-administrativa -lo que en la presente fase
procesal es, sin nias, causa de desestimacton del amparo-, la alegacién
carece de toda solidez. La «previa audiencia» citada obliga a oir al
intercsado antes de aplicarle la L.O. 12/1985 como ley mads favorable. Y
csa ha sido la funcion del entero expediente gubernativo, irreprochable-
mente tramitado, donde el expedientado ha sido oido mas que suficien-
temente. En todo caso, la interpretacion del concepto de «previa
audicncia» es problema de legalidad ordinaria, mientras, como aqui
succde, no llegue a afectar a garantias protegidas por el art. 24.1 C.E.

6. Con fecha del 23 de febrero de 1989, evacué el tecurrente el
tramite de alegaciones, dando por reproduc1dos los antecedentes de
hecho y fundamento de derecho contenidos en el escrito de demanda y
anadiendo lo siguiente:

A) La Sentencia impugnada no entra en modo alguno a resolver
una cuestion ya planteada en el expediente administrativo, a saber: que
no se habia producido el tramite de previa audiencia previsto en la
Disposicton transitoria segunda de la L.O. 12/1985. Sobre esta cuestion,
la autoridad administrativa s¢ habia limitado a entender que el tramite
se habia cumplido con la existencia del expediente gubernativo.

B) El fundamento sexto de la Sentencia recurrida entiende que el
Decreto auditoriado no debié afectar a la pena de separaciéon del
servicio, por estar totalmente ejecutada. Pero la transitoria citada habla
de «Sentencias firmes no ¢jecutadas total o parcialmente». Ademas, lo”
cierto es-que ‘el Decreto absolvié al recurrente, restituyéndole cuantos
dercchos le correspondian, sin que nadie recurriese dicha decision. El
Capitan General de la Primera Region Aérea tenia facultades para incoar
cl expedicnte gubernativo, de haber entendido que ése era el procedi-
miento sancionador adecuado, de conformidad con lo previsto en el
art. .67 de la L.O. 12/1985; con lo cual hubiera existido la conexién
historico-material entre la absolucién y la apertura del expediente. No
sc hizo asi y fue otra autoridad militar la que decidié, con bastante
poslenondad iniciar tal expediente. .

7. La Procuradora dona Esperanza Jerez Monge, mediante-escrito’’
presentado el 29 de junio de 1989, se dirigié a la Sala para hacer constar
que desde el 23 de febrero anterior no se habia producido «resolucion
judicial algunan, solicitando la continuacién-del procedimiento.

El 7 de julio siguiente dict6 la Seccidén providencia acordando hacer
saber a la referida Procuradora que el presente recurso se encontraba
pendiente de senalamiento para su deliberacidn y votacién.

8. Por providencia de 14 de octubre de 1991, se sealé para
deliberacion y votacion de esta Sentencia el dia 17 del mismo mes y ario.
I1.. Fundamentos juridicos

1. Talycomo se ha consignado en los antecedentes, el demandante,
Capitan del Ejército del Aire, habia sido condenado, como autor del
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delito uplﬁcado en el art. 352 del Codxgo de Justicia Militar (C.J. M) '

—referente al militar que cometiera «actos ‘deshonestos con individuos
del mismo sexoy—,.a las penas de scis meses y un dia-de prision y
separacién del servicio. Cumpliéndose la pena privativa de libertad y
tras haber sido separado del servicio por Orden ministerial de 28 de
mayo de 1986, ¢l Capitan General de la Primera Region Aérea, mediante
Decreto Auditoriado del siguiente dia 30, rectificé en senudo absoluto-
rio la Sentencia condenatoria, al no ser ya los hechos motivadores de la

misma constitutivos de delito en’ el Cédigo Penal Militar (C.P.M.)y

dprobado por la Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, cuya entrada
en vigor tenia lugar el 1 de junio de 1986. La stposxcxon transitoria
scgunda de dicha Ley determinaba, en efecto, qué serian rectificadas de
oficio las Sentencias firmes no CJeculadas total o parcialmente que se
hubicran dictado antes de la vigencia del nuevo Cédigo en las que,
conforme a él, correspondicra la absolucién o una condena .mds
beneficiosa para el reo por aplicacion taxativa de sus precepxos y no por
el ejercicio del arbitrio judicial.

Como consecuencia del mencionado Dccrcto la O. M de 4 de junio
de 1986 revoco la anterior de scparacion del servicio del demandante,
pasando éste a la situacion de disponible forzoso. Sin embargo, el 15 de
scpliembre siguicnte acordd el General Jefe del Estado Mayor del
Ejército del Aire incoar expediente gubernativo al Sr. Gonzalez Lacalle
en relacion con los hechos citados, expediente que finalizd con la
Resolucion del Ministerio de Defensa de 23 de octubre de 1987
(confirmada en reposicién por Resolucidén de 7 de marzo de 1988), en
la cual se impuso al demandante la sancién disciplinaria de separacién
del-servicio como incurso en el supucsto previsto en el art. 59.3 de la Ley
Orgénica 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen disciplinario de las
Fucrzas Armadas -Ley también vigente a partir del 1 de junio de 1986,
esto es, por «obscrvar conductas-gravemente contrarias a la disciplina,
servicio o dignidad militar, que no constituyan delito», scglin reza el
aludido precepto legal.

Desestimado el recurso contencioso-administrativo especial de la
Ley 62/1978 interpucsto contra la Resolucidn sancionadora mediante
Sentencia de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo. de 21 de
septicmbre de 1988, promueve el demandante el prescnie proceso,
fundado en los siguicntes motivos de amparo: de una parte, infraccion

-del principio de legalidad que proclama el art. 25.1 de la C.E., asi como
de los principios de seguridad juridica, irretroactividad de las disposicio-
nes sancionadoras no favorables ¢ initerdiccion de a arbitrariedad de los
poderes publicos, garantizados en el art. 9.3 del texto consutucmnal -de
otra, vulneracién del art. 24.1 C.E .

2. Comenzando el csludxo por el segundo de los motivos aducidos,
éste se concreta, a su vez, en dos imputaciones: la primera se dirige tanto
a las Resoluciones administrativas como a la Sentencia impugnada,
reprochdndose no haberse otorgado al recurrente;-dentro del lapso de
tiempo comprendido entrc el 1 de junio (fecha de su reintegracion cen el
Ejército) y el 19 de junio (en que se le notifica la incoacién del
expediente sancionador) de 1986, el trimite de previa audicncia
establecido en la Disposicion transitoria segunda de Ia L.O. 12/1985.

Pecro, en respuesta a esc molivo, conviene precisar, primero, que el

reproche solo-podria alcanzar, en puridad, al Ministerio de Defensa y no
a la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo y, consiguientemente,
ninguna violacién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva

(art. 24.1 CE.) habria podido originarse con la omision seialada’
~precisando, pues, el motivo planteado de un encaje constitucional .

distinto: el del derecho a la defensa del art. 24.2 C.E., garantia aplicable
al procedimiento administrativo sancionador, segin relterada doctrina
de este Tribunal-. Y despudés, que la imputacidn ahora objcto de andlisis
carece de la mads minima trascendencia. Se trata, en efecto, de una
objecidn de caricter estrictamente formal, ya que no cabe apreciar la
existencia de indefensidn en un procedimiento que tanto en su vertiente
gubcrnativa como jurisdiccional ha discurrido con participacién cons-
tante del intersado, respetandose, .por tanto, la regla de contradiccion
inherente al derecho fundamental realmente concernido, independiente-
mente de que en fa demanda del contenc1oso~admxmstrauvo no se
invoco al respecto la lesién constitucional.

La scgunda imputacién de vulneracion del art. 24.1 C.E. (y también

aqui del art. 25.1 C.E.) la dirige el demandante a la Sala del Tribunal .

Supremo por no estimar. «la prescripcion de la sancion disciplinaria
impuesta». Mas esta cuestion, como bien observan el Ministerio Fiscal
y el Abogado del Estado, no fue suscitada en la demanda contencioso-
administrativa, lo que 1mp1dc ahora su estudio, dada la subsidiariedad
del recurso de amparo. En todo caso, no resulta ocioso recordar, como
asimismo hacen las partes mencionadas, que, de acuerdo con la doctrina
de este Tribunal, la apreciacion de si un delito o falta penales o una falta
disciplinaria y su correspondiente sancién han prescrito no posee por si
misma relevancia constitucional, sino que es de legalidad ordinaria y no
puede ser revisada en sede constitucional (STC 73/1989).

3. El motiva-impugnatorio a cuya fundamentacién consagra el
demandante su esfuerzo mayor radica en la vulneracion del art. 25.1
C.E. y de los principios citados del art. 9.3 de la Norma fundamental.
La tesis del demandante consiste en que fue sancionado disciplinaria-
mente segin unos hechos no tipificados previamente, toda vez que el

art. 59.3 de la L.O. 12/1985 no sc encontraba en vigor en el momentc
en quc acaccieron los mismos. Por consiguiente, el precepto sancionados
referido se le habria- apllcado relroactlvamente produciéndose la vulne
racion aludida.

En la Resolucion dcl Mlmsteno de Defcnsa de 23 de octubre de 1987
s¢ justifica esta retroactividad invocandose la Disposicién transitoric
scgunda de la L.O. 12/1985-y la unidad del nuevo ordenamicntc
punitivo militar intcgrado por dicha Ley y por el Cédigo Penal Militar
que han venido a sustituir «unitariamente»,al derogado Cddigo d¢
Justicia Militar. A ellos se aitade en la Resolucion de 7 de marzo de 198¢
que, si los hechos. imputados al demandante eran sancionables comc
delictivos en ¢l .CJ.M. y ahora, en la L.O. 12/1985, lo son comc
constitutivos de una falta de extraordmarla gravedad, seria contrario a

-la légica juridica cualquier razonamicnto que condujera a-su absoluta

impunidad.

La continuidad entre el viejo y el nuevo ordenamiento sancionado
-y, por tanto, {a no interrupcion de la tipificacion del ilicito en cuestior.
con el cambio legislativo, aunque las consecuencias (penales o discipli-
narias) scan distintas- ¢s una idea quc se halla presente tanto en la
Sentencia del Tribunal Supremo aqui recurrida como en los alegatos en
este proceso del Ministerio Fiscal y del Abogado del Estado. En la
Sentencia dicha se afirma, ¢n efecto, queé la derogacién del art. 352 del
C.J.M. y la simultanca entrada en vigor dcl art. 59.3 de Ia L.O. 12/1985
significaron, al mismo tiempo, la destipificaciéon penal de unos determi-
nados actos y su tipificacion disciplinaria, de modo que tan ajustado a
Derecho resultaba, en el caso, rectificar la Sentencia condenatoria, por
exigirlo asi el art. 4%y la DlSpOSlClOﬂ transitoria scgunda del C.P.M..
como incoar a continuacion expediente gubernativo para imponer la
pertincnte sancion disciplinaria extraordinaria. Para el Fiscal, en ningin
momento la conducta enjuiciada dejé de ser sancionable, no pudién-
dose, por tanto, sostencer fundadamente que la ley posterior haya. sido
aplicada para castigar hechos no tipificados con anterioridad. Segiin'el
Abogado del Estado, en fin, no es que la conducta castigada por el art.
352 C.J.M. hubicra pasado a ser licita -no significa eso la absolucién
pronunciada mediante la rectificacion de la Sentencia—, sino que dejg de
ser delictiva para convertirse .en falta disciplinaria.

Situado en estos términos ¢l problema planteado, cabe ante todo
recordar quc el art. 25.1 C.E., visto desde la perspectiva de la garantia
de orden material que conficre, establece un derecho fundamental a la
predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones
correspondientes, esto es, a que la ley describa ex anre el supuesto de
hecho al que anuda la sancién, definiendo con la mayor precision la

- accién prohibida y la punicién corrclauva que s6lo puede consistir en

la prevista legalmente. Esta «imperiosa exigencia de predeterminacion
normativa» (STC 42/1987), de lex praevia y lex certa (STC'133/1987),
conlleva, légicamente, la prohibicién de aplicacién retroactiva de la ley
penal tlplﬁcadora

Consccuentemente, se trata’de esclarecer si dicha garantla material
del art. 25.1 C.E. -y no los principios proclamados en el art. 9.3 del
Texto constitucional, que, aunque ciertamente relacionados con el
derecho fundamental a la legalidad, no son susceptibles de tutela en via
dc amparo~ ha sido desconocida o menoscabada por la Resolucién del
Ministerio de Defensa que impuso al recurrente la sancién disciplinaria
dc scparacion del servicio.

4, De acuerdo con la stposxcxon transitoria segunda de la LO
12/1985, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, los
preceptos de la misma serian de aplicacion a las infracciones cometidas
a partir de su entrada en vigor, salvo que tales preceptos fueran mas
favorables al sancionado, en cuyo caso se aplicarian a éste, previa
audiencia del mismo. Pues bien, al recurrente se le impuso la sancién
disciplinaria cxtraordinaria de scparacion del servicio, prevista en los
arts. 59, 61 y 64 de la L.O. 12/1985, por hechos’ cometidos con
anterioridad al 1 de junio de 1986, fecha de entrada en vigor de la
repetida Ley Orgdnica. Segiin consta en las actuaciones, esos hechos eran
incluso anteriores a la publicacién de dicha ley en cl «Bolctm Oficial del
Estado» de 29 de noviembre de 1985, puesto que acaecieron en 1983
y 1984. No cabe duda, pues, que los preceptos citados de la mencionada
Ley disciplinaria militar se le aplicaron al actor retroactivamente.

Tal aplicacién retroactiva, de otra parte, no puede entenderse
cubierta por la salvedad contenida en la Disposicién transitoria segunda
de la L.O. 12/1985. En efecto, frentea lo que sostiene en su escrito de
alegaciones el Abogado del Eslado, \]a comparacion entre normas al
objeto de precisar si las de la Ley de Régimen disciplinario resultan mas
favorables para cl sancionado -en cuyo caso se aplicardn forzosamente
al mismo- de ningin modo opera, en el presente supuesto, con relacion
al art. 352 del C.J.M. de 1945. Ello porque, eliminada del Céodigo Penal
Militar la criminalidad y tipicidad de la conducta imputada al actor, sin
que en él se prevea, como medida transitoria, el mantenimiento de
sancién alguna, en relacion con csa conducta, 1gual o reducida respecto
de la anteriormente prevista, y absuclto aqucl en virtud de lo precep-
tuado en la Disposicién transitoria scgunda de la L.O. 13/1985, es claro
que las normas sancionadoras dc la Ley disciplinaria no podian serle
mds favorables. Consccuentemente, la garantia material del art. 25.1
C.E. fue desconocida por la Resolucion administrativa impugnada, ya
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' que el Mmlsteno de Defensa aplico al Sr. Gonzalez Lacalle los preceptos
de una Ley punitiva promulgada con posterioridad a la comisién del
lhcno dlSClpllnaI‘lO que describe y sanciona.

Es cierto que los hechos atnbuxdos al‘recurrenle se hallaban
tlplﬁcados —entonces como delito- en’el CJM. de 1945 y que esos

mismos hechos pudieran calificarse como falta grave o como falta-
susceptible de sancién disciplinaria extraordinaria segin la L.O. 12/1985

- ya partir de ella (arts. 9.19 y 59.3). Pero esa continuidad entre el anterior
- ;ordenamicnto sancionador militar y el vigente desde el | de junio
de 1986 sdlo alcanza, y aun -asi parcialmente, al contenido de la

conducta merecedora .de reproche, no, en cambio, a ‘la indole y . '

oncrosndad de la sancion, que ya no es de caracter penal ni entraiia

privacion de libertad. Por lo tanto, juridicamente son distintos los tipos

sancionadores que considcramos, rompiéndose la persistencia de la
predeterminacion legal de la sancién, ya que ésta noes la misma en la

L.O. 12/1985 que’en cl cuerpo normativo anterior. La efectiva realidad -

de la ruptura producida entre los dos ordenamientos vicne acreditada
por ¢l propio legislador al imponer la rectificacion de Sentencias en la
Disposicién transitoria segunda de la L.O.
cstablecer, en la Disposicion transitoria segunda de la L.O. 12/1985, que,
con la salvedad indicada, los preceptos de la Ley de Régimen dlSClpllna-
rio de las Fuerzas Armadas Unicamente podrén aplicarse a las infraccio-

nes cometidas a partir de su entrada en vigor. Lo cual es, en la logica

y en la dogmatica juridica, lo correcto, ya que no se puede hablar de
normas mas favorables como de aphcacxon a hechos inexistentes (en el
ambito juridico sancionador), pues la conducta definida en la Ley
posterior como sancionable dxscnplmanamcme no lo estaba en la Ley
anterior con tal caricter, siendo la sanciéon de separacion mera conse-
cucncia del delito penal. Se podria hablar de «continuidad» féctica, pero
no juridica sancionadora. La absolucién en el delito lo era con todas sus
consecucncias. Solo csa falta podria, consccuentemente, ser sancionable
cuando fuera comctida tras la vigencia  de la Ley o Codigo que la
previera.como tal. :

. 5. Por otra parte, no cabe olvidar que del examen de las actuacio-
nes también se desprende una relevante circunstancia factica, tal la de
que, entre la derogacidn de las Leyes Penales del Cédigo de Justicia
Militar operada por la nueva L.:O. de 9 de diciembre de 1985 y la
imposicion de la sancién administrativa de.19 de septiembre de 1987 se
interpuso la resolucidén de 30 de mayo de 1986 por la que el Capitin
General. de la . Region Aérea, actuando en cumplimiento de lo
dispucsto en las Disposiciones transitorias primera y segunda de la L.O.
13/1985, reguladora del Codigo Penal Militar, decidié rectificar de oficio
la Sentencia de 12 de diciembre de 1985 en el sentido de que el fallo «ha
de ser absolutorio al no ser ya los hechos declarados probados e
imputados al condenado constitutivos de delito conforme al Codigo
Penal Militam». En cumplimiento, precisamente, de esta nuecva, resolu-
cién de la entonces autoridad judicial militar fue dictada, asimismo, la
Orden 523/12. 156/1986, de 14 de junio, del Mlmstcrxo de Defensa, por
la que se dispuso la reincorporacion al servicio activo del recurrente en
la situacién de «disponible forzoso».

Esto significa la existencia de dos resoluciones, una en la que se

declara la absolucwn de fondo del hoy recurrentc y otra en la que s¢-

acucrda su reincorporacién al servicio activo; resoluciones que, ademas,
gozan de toda su firmeza, pues, ni la primera ha sido ni puede ser
impugnada a través de medio extraordinario de rescision de la cosa
juzgada, ni la segunda ha sido anulada mediante la revisién de oficio o
el procedimiento de lesividad.

De otra parte, la nueva sancion administrativa impugnada, consis-
tente en la aplicacidn retroactiva de la Ley disciplinaria (Codigo de
1986) lo ha sido con relacién a un hecho ya juzgado y resuelto mediante
resolucion de 30 de mayo de 1986, absolutoria y.de fondo, la cual, por
ser firme, goza de todos efectos materiales de la cosa )uzgada efectos
protcgndos por ¢l derecho a la tutela judicial efetiva (art. 24.1 C.E.) y que,
por lo mismo, ha sido vulnerado por la sancién disciplinaria impuesta.

La expuesta vulneracion de los derechos fundamentales indicados en
los precedentes fundamentos obliga a la estimaciéon del recurso, a
reconocer el derecho fundamental del Sr. Gonzalez Lacalle a no ser
sancionado sino en virtud de Ley anterior a los hechos constitutivos de
ilicito disciplinario y a declarar {a nulidad de la resolucién administra-
tiva sancionadora y de las que confirmaron la validez de la misma.

"FALLO

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

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo interpuesto por don José Ramoén
Gonzilez Lacalle y, en consecuencia:

1.° Declarar la fulidad de las Resoluciones del Ministro de Defensa
de 23 de octubre de 1987 v 7 de marzo de 1988 impugnadas, asi como
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13/1985, y sobre todo al .

la de la Scntencxa de 1a Sala de lo Mlhtar del Tnbunal Supremo de 21
de seglxembre de 1989, que confirmé su validez. -
Reconocer, de conformidad con el art. 25.1 de la C E., el
derccho fundamental del recurrente a no ser sancionado sino en virtud
-de Ley anterior a los hechos constitutivos del ilicito disciplinario que le
gue lmpcijtado quedando restablecido en su derecho con la nulidad antes
ecretada o E

Pubhquese esta Sentencna en el «Boletin Oﬁcnal del Estado»

Dada en Madrid, a diecisiete de octubre de mil novecnentos noventa
y uno.-Francisco Tomas y Valiente.~Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-
Regueral.-Carlos ‘de la Vega Benayas.~Luis Lépez Guerra. ~Vicente
Gimeno Sendra.-Firmados y rubricados. '

Voto concurrente que formula c[ Magistrado .excelentisiimo serior don

Vicente Guncno Sendra a la Sentencia dictada en el recurso de amparo
1.677/1988

Comc1do con el fallo estimatorio por las razones explicitadas en cl
fundamento juridico 5.°, pues, en mi opinién, la tnica vulneracidén
producida es la de la cosa juzgada toda vez que si la entonces autoridad
«judicial» militar ‘absolvié en el fondo y, en cumphmxento de dicha

-resolucién firme, la administrativa dispuso la reiricorporacién al servi-
cio activo del recurrente, y, ello no obstante, posteriormente se le
impuso al recurrente la sancién de separacion “del servicio, evidente-
mente la'resolucidon impugnada infringié ¢l derecho a la tutela. Por el
contrario, no creo que se haya vuinerado el principio de legalidad en su
manifestacién de infraccién de la lex previa.

. Mi discrepancia se reduce, por lo tanto, al fundamento juridico 4.°
de la Scntencia en la que se niega la continuidad entre el.ordenamiento
sancionagdor militar anterior y posterior al 1 de junio de 1986, y se¢
afirma la ruptura entre ambos, ya que, segiin senala nuestra Sentencna
Jjuridicamente son distintos los tipos sancnonadores penales y admlms-
trativos. :

No comparto tales afirmaciones por la sencnla razon de que vienen
a confundir los efectos de una descriminalizacién con los de una
amnistia o indulto total con extension expresa a la inhabilitacion. Pero,
antes de proseguir con mi razonaniento, conviene fijar €1 supuesto
normativo que nos ocupa, el cual ha de ser reconducido a un mero,
fenémeno de sucesion de normas sancionadoras.

En efecto, de conformidad con los preceptuado en las respecnvas
Disposiciones finales de las L.O. 12/1985 y 1371985, es evidente que,
tanto el nuevo Cédigo Penal Militar, como la nueva Ley de Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas entraron en vigor el dia | de junio
de 1986. Asimismo, es manifiesto que 1a conducta prevista en-el art. 352

[ de las derogadas leyes penales del C.J.M., si bien fue destipificada por
la L.O. 13/1983, fue simultineamente configurada como ilicito adminis-
trativo por el art. 59.3 dela L.O. 12/1985 de régimen disciplinario en
cuya virtud se le impuso al recurrente- la sancion de separacnon de
servicio.

Desde el punto de vista constituciénal no creo que pueda efectuarse
reproche de inconstitucionalidad aiguno, ni a la posibilidad de que el
legislador decida transformar un ilicito penal en administrativo, ni a la
de que los operadores juridicos, una vez liquidada la sanci(')n penal
principal (normalmente a través de la inmediata puesta en libertad),
decidan mantener las accesorias o la principal de multa (v. gr.: las
condcnas de futuro, como es el caso de-la suspension de funciones; no
asi las de ejecucion instantdneca, tal como acontece con las penas de
multa o de inhabilitacion, la que se ejecuta con la pérdida del cargo o
empleo), convertidas en sanciones administrativas, siempre y cuando
naturalmente la nueva sancién sea mds favorable, pues, de lo contrario,
sc¢ infringira, no el principio de legalidad, sino el de irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras del art. 9.2 C.E: Por lo tanto, a los
cfectos del cumplimiento del principio de legalidad, lo tdnico que el
art. 25 C.E. prohibe es que nadie sea condenado por acciones que en ‘el
momento de producirse no constituyan «delito o infraccién administra-
tivaw, sin que la norma constitucional vede la posibilidad de que, sobre
¢l mismo hecho y contra el mismo autor, se efectie una sucesidn mas
favorable de normas para el condenado, que es lo que en realidad
acontece en los supuestos de «descriminalizacion» en sentido estricto
(como es el caso del que nos ocupa), pues entre el ilicito penal y el
administrativo no existe diferencia alguna en todo lo referente a su
naturalea (no en vano al Derecho administrativo sancionador se le
‘denomina también «Derecho penal admlmstranvo»), aun cuando pue-
dan existir importantes singularidades, en atencion. a la gravedad y
entidad de la sancién, a.la competencia para imponerla y, en menor -
medida (pues, este tribunal tiene declarado que las principales garantias
procesales penales han de ser también de aplicacién en la esfera del
procedimiento sancionador), al procedxmlento a través del cual se haya
de imponer {a sancion.

Por consiguiente, en mi opini6én, ninguna censura de inconstituciona- -
lidad hubiera debido merecer, desde las exigencias de la lex previa del:
art. 25 C.E. la sélidamente fundada Sentencia del T.S., hoy anulada, en
la que, partiecndo de la consideracién de la unidad del ordenamiento

sancionador militar, se llega a la conclusién de que el hecho pudo ser
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legitimamente sanicionado con arreglo a la" mas’ favorable “fipicidad

administrativa, : o
La existencia, sin embargo, de una resolucion, del Capitin General
de la 1.* Region Aérea, absolutoria, total, de fondo 'y anterior-a la

apertura del procedimiento administrativo sancionador impide, como

ya se ha-avénzado, abonar por una Sentencia desestimatoria, razén por

Sala. Segunda. Sentencia 197/1991, de 17 de octubre.
Recurso de amparo 492/1989. Diario «Ya» contra Senten-
cias de la Audiencia Territorial de Madrid y del Juzgado de
Primera Instancia mim. 3 de Madrid sobre iniromision

27589

ilegitima en el honor y en la intimidad. Supuesta vulnera- -

wcion del derecho a comunicar libremente informacicn
“veraz: El derecho a la intimidad como limite a la libertad
de informacion.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don
Francisco Rubio Llorente,. Presidente; don Eugenio Diaz Eimil, don
Miguel Rodriguez-Piiiero y Bravo-Ferrer, don José Luis de los Mozos y
de los Mozos, don Alvaro Rodriguez Bereijo.y don José Gabaldon
Lépez, Magistrados, ha pronunciado .

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente ' o
SENTENCIA

-En el recurso de amparo nim. 492/1989, promovido por la Procura-
dora de los Tribunales dofia Pilar Calvo Diaz, en nombre y representa-
cion de «La Editorial Catolica, Sociedad Anénimay, y de don Guillermo
Medina Gonzilez, asistida del.Letrado don Andrés Mochales Blasco,
contra la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 20 de
febrero de 1989 (recurso de casacidén 9/1988), contra 1a Sentencia de la
Sala Tercera’ de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid de 9 de
julio de 1987 (rollo de apelacién 280/1986) y contra la-Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia nine 3 de Madrid de 30 de enero de 1986
(Autos 1.057/1985), sobre intromisién ilegitima en el honor y en la
intimidad. Ha comparecido el Procurador don Julidn Caballero, en
nombre y representacion de don José Tous Barberdn y dona Maria
Antonia Abad Ferndndez, que actian en nombre propio y en representa-
ci6n de don José Tous Abad, aistidos por el Letrado don Carlos Usta,
y el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente ¢l Magistrado don Miguel
Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer, quien expresa el parecer de la Sala.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito que tuvo entrada en el Registro General del
Tribunal Constitucional el dia 17 de marzo de 1989, doiia Pilar Calvo
Diaz, Procuradora de los Tribunales y de «La Editortial Catélica,
Sociedad Anonima», y de don Guillermo Medina Gonzadlez, interpuso
recurso de amparo por infraccion del derecho fundamental de libertad
de informacion, reconocido en el art. 20.1.d) C.E., contra la Sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1989,
dictada en recurso de casacién contra la de la Sala Tercera del Civil de
la Audiencia Territorial de Madrid de 9 de julio de 1987, que, a su vez,
habia conocido del recurso de apelacion contra la Sentencia del Juzgado
de Primera Instancia nim. 3 de Madrid de 30 de enero de 1986.

2. Los hechos que se relatan en lz_i'dem_anqa, y que dan origen al
recurso, pueden resumirse en los términos siguientes:”

1) En el diario «Ya» de 31 de agosto de 1985 se publicé un articulo
periodistico bajo ¢l titular «La madre, XX, trabajaba en una barra

americana» y con un subtitulo en el que se sehalaba que «El hijo

adoptivo de Sara Montiel fue adquirido en Alicante».

Este articulo fue resultado de una investigacién realizada en Murcia
y Alicanie por el Periodista don Joaquin Garcia Cruz sobre la existencia
de una red de tréfico ilicito de nifios, en el curso de la cual vino a
descubrirse, segin declaraciones efectuadas al Periodista por una per-
sona que actuaba de intermediaria en adopciones de menores, que la
madre natural del hijo adoptivo de don José Tous Barberdn y de doiia
Maria Antonia Abad Ferndndez, publicamente conocida como Sara

" Montiel, era XX, que en aqueilos momento trabajaba en una «barra
americanay, aiadiendo que ¢l nacimiento se produjo en Alicante y que
clla misma habia mediado en la adopcién, poniendo en contacto a la
madre natural y a la adoptiva.

Con anterioridad, los padres adoptivos habian convocado a la
denominada «prensa del corazén» para relatar las circunstancias que
rodearon la adopcidn de su hijo, a quien habrian adoptado en Santo
Domingo, con ocasion de un viaje alli realizado por el matrimonio.

2) Publicado el articulo, los esposos Tous formularon e nombre
propio y de su hijo demanda de proteccién al honor y a la intimidad
persbnal y familar, al amparo de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,

la cual este voto particular ha de sér concurrente con”la ‘presente
Sentencia. ’ : : : T ) :

Publiquese este voto en el «Boletin Oficial del Estado».
. Madrid, a diecisiete de octubre de mil novecientos noventa y
uno.-Vicente Gimeno Sendra.~Firmado y rubricado.’

AN

contra «La Editorial-Catélica, Sociedad Anénima» (editora del diario
«Ya»), 'don Guillermo Medina Gonzdlez (Director) y -don Joaquin
Garcia Cruz (Reportero). e : : )

El Juez de Priméra Instancia nam. 3 de. Madrid, por Sentencia de 30
de’ enero de 1986, otorgd’ 1a proteccion ‘a los derechos fundamentales
invocados por los actores, condenando solidariamente a los demanda-
-dos. al pago de.una indemnizaciéon de 40.000.000 de pesetas, a la
publicacién de la Sentencia en el diario «Ya» y al pago de las costas.

3) La Sentencia fue apelada por los demandados y por el Ministerio
Fiscal, por entender que habia vulnerado el derecho fundamental de
libertad de informacion, resolviéndose el recurso por Sentencia de la
Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid de 9 de
julio de 1987, que, aunque rebaj6 la indemnizacion a 12.000.000 de
pesetas y sin condenar en costas, confirmé en todo lo demds la Sentencia
de instancia. - . .

4) Recurrida la Senterncia en czi_saciéh por quienes ahora recurren
en amparo, por estimar que 3¢ continuaba infringiendo el art. 20.1 d)
C.E., mediante Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de

:20 de febrero de 1989, se declaré no haber lugar al recurso.

3. Solicitan los recurrentes amparo del derecho fundamental a
comunicar libremente informacién veraz por cualquier medio de
difusién [art. 20.1 d) C.E.], que consideraban ha sido vulnerado por las
Sentencias referidas, -fundandose a tal efecto en las siguientes alegacio-
nes. .

Tras seialar que lo que se ha tratado de resolver es un conflicto
individual entre la libertad de informacion y el derecho al honor y a la
intimidad de unas personas, se afiade que para ello es necesario bien
cstablecer aprioristicamente cudl de esos derechos debe prevalecer sobre
cl otro, o, en caso de declarar la igualdad de rango de esos derechos,
atender a las circunstancias concurrentes para, tras su ponderacién, y en
funcién de las mismas, declarar el predominio en el supuesto concreto
examinado de uno y otro derecho. : .

Pues bien, a juicio de los recurrentes, frente a lo que viene precisando
la Sala Primcra del Tribunal Supremo, tanto la libertad de expresion
como la de informacién, sin ser derechos absolutos, estin dotados de
una eficacia que trasciende sobre la de los demas derechos fundamenta-.
les; lo cual implica que aquellas libertades estan revestidas de una
proteccion constitucional preferente. .

Esta tesis tiene un doble fundamento, ya que mientras que el derecho
al honor y a la intimidad son derechos individuales de la persona
particularmente considerada, ¢l derecho de expresién y de informacién
son libertades publicas que se configuran como «uno de los pilares de
nuestro Estado democritico de Derecho, en cuanto implican la garantia
de una opinién piblica libre base del pluralismo politico sobre el que se
oricnta ecse Estadon. .

No obstante, existen una serie de limitaciones en la proteccion
constitucional preferentec de la libertad de informacién. En primer
érmino, esas limitaciones vienen enmarcadas por la distincién entre lo
pidblico y lo privado, de manera que «una supuesta intromision en el
honor o en la intimidad de una persona estaria legitimado por el
principio constitucional preferente de la libertad de informacion si ésta
contribuye a la formacion de opinion pablica o se refiere a personajes
publicos». Y, en scgundo término, el limite dimanante de la necesidad
de que la informacion sea veraz [art. 20.1 d) C.E.], si bien la veracidad
s6lo puede predicarse respecto de los hechos —no de las opiniones—, sin
que, por lo demds, sea exigible una prueba absoluta, bastando con que
concurra una actitud diligente del informador en. busca del hecho
verdadero y de su comprobacién para que la informacién sea protegida
constitucionalmente, aun cuando fuere erronea por causas no imputa-
bles al que la difunde.

Para solventar los conflictos entre libertad de informacion y derecho
al honor debera ponerse especial énfasis en la cuestion de la veracidad
de los hechos difundidos; mientras que en-el conflicto entre la libertad
de informacion y el derecho a la intimidad lo relevante no es la prueba
de la veracidad, sino el concretar si la informacidn contribuye o no crear
opinidn publica o afecta a personalidades piblicas que por el hecho de
aceptar ese papel en la sociedad tienen el riesgo de que su intimidad sea
contreiida en beneficio de la libertad de expresion.

Tras una amplia cita, asimismo, de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Sentencia de 8 de julio de 1986, caso -
Liegens) y de las de -este Tribunal Constitucional (SSTCE 6/1981,
12/1982, 105/1986, 165/1987, 6/1988 y 107/1988), afirman los recurren-
tes que las Sentencias impugnadas, cuya nulidad se pretende, se apartan
absolutamente de la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional



