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STC 52/1985, de 11 de abril

Cabo de las FAS contra sentencia de justicia militar que le condenaba por trafico de
estupefacientes y contra la imposibilidad de recurso de la misma que se dio por las
limitaciones ya declaradas inconstitucionales por el TC en resoluciones anteriores.
Alegaba también la vulneracion de su derecho al juez ordinario por haber quedado
sometido a la jurisdiccion militar lo que le supuso el perjuicio de ser juzgado por unos
hechos no punibles en el ambito civil. EI TC reconoce su derecho a la casacion en la que
dilucidar, también, las otras alegaciones esgrimidas.

TIPO: SENTENCIA

REFERENCIA-NUMERO: 52/1985

FECHA-APROBACION: 11-04-1985

PUBLICACION-BOE: 18-05-1985 ["BOE” num. 119]

SALA: Sala Segunda: Excmos. Sres. Arozamena, Rubio, Diez-Picazo, Tomas,
Truyol y Pera.

NUMERO-REGISTRO:781/1983

PONENTE: don Antonio Truyol Serra

RECURSO-TIPO: Recurso de amparo.

EXTRACTO:

1. Resulta dudosa la condicién de recurso de la queja a que se refiere el CIM, y, por
otra parte, incluso reconociéndole esa condicidn, ello no significa que fuera preceptiva su
elevacion previa al recurso de amparo.

2. En la STC 27/1985, de 26 de febrero, se ha declarado parcialmente
inconstitucional el art. 13.1 de la Ley Orgénica 9/1980, de reforma del CJM, por lo que
contra las Sentencias de los Consejos de Guerra pueden ahora interponerse recursos de
casacion ante la justicia militar por el Ministerio Fiscal Juridico-Militar y por quienes
hubieran sido condenados en la Sentencia, independientemente de la duracion de la
pena de privacion de libertad que se hubiese impuesto.

DISPOSICION-CITADA:

Constitucion Espariola, de 27 de diciembre de 1978.

Articulo 24.

Articulo 24.1.

Articulo 24.2.

Articulo 25.1.

Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

Articulo 44.1.a).

Ley Orgénica 9/1980, de 6 de noviembre. Reforma del Codigo de Justicia Militar.
Articulo 13.1.
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Articulo 14.

Ley de 17 de julio de 1945. Cédigo de Justicia Militar.
Articulo 107.6.

Articulo 797.

En general.

MATERIAS:

Agotamiento de recursos en la via judicial

Recurso de queja ante Consejo Supremo de Justicia Militar.
Derecho a la tutela efectiva de jueces y tribunales

Cuestion de legalidad.

Recurso de casacion.

Invocacién formal del derecho vulnerado

Falta.

Jurisdiccion militar

Recurso de casacion.

PREAMBULO:

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don Jerénimo
Arozamena Sierra, Presidente, y don Francisco Rubio Llorente, don Luis Diez-Picazo y
Ponce de Ledn, don Francisco Tomés y Valiente, don Antonio Truyol Serra y don
Francisco Pera Verdaguer, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 467/1983, promovido por don Carlos Almesté
Alcubillas, representado por el Procurador don Natalio Garcia Rivas y bajo la direccion
del Abogado don Francisco Alonso Diaz, respecto de la Sentencia dictada en Consejo de
Guerra del Juzgado Militar Eventual de Oviedo, relativa a trafico de estupefacientes, y en
el gue ha comparecido el Ministerio Fiscal, siendo Ponente el Magistrado don Antonio
Truyol Serra, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES:

|. Antecedentes

1. EI 5 de julio de 1983 tuvo entrada en este Tribunal demanda de amparo
presentada en el Juzgado de Guardia el 30 de junio anterior, deducida por el Letrado don
Francisco Alonso Diaz, defensor de oficio de don Carlos Almestd Alcubillas, de cuyo
escrito y documentos aportados se desprenden los siguientes hechos:

a) Contra el recurrente se siguid la causa 15/1982, de la Capitania General de la
VII Region Militar, en la que el 18 de octubre de 1982 fueron entregados los autos para
calificar a su defensor, quien el 25 del mismo mes formulé escrito proponiendo la
declinatoria de jurisdiccion, al abrigo del art. 455 del Codigo de Justicia Militar (CJM), que
fue desestimada el 19 de noviembre del mismo afo, tanto por haberse planteado fuera
de plazo cuanto por razones de fondo, al entender la Jurisdiccion Militar que el delito era
de los que afectaban al régimen y servicio de las Fuerzas Armadas.

b) Evacuado escrito de calificacion absolutorio por la defensa, en el que se
reproducia la cuestion de competencia planteada, el 10 de marzo de 1983 se dictd
Sentencia por el Consejo de Guerra, en la que se condena al demandante, en concepto
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de inductor de un delito contra la salud publica, del art. 344 del Cddigo Penal, a la pena
de seis meses y un dia de prision menor, accesorias y multa de 20.000 pesetas.

Los hechos que sirven de base a tal condena consisten en que el recurrente,
hallandose ingresado en el hospital militar, solicitd de otro, también procesado y
condenado en la misma Sentencia, le trajese marihuana, siendo este ultimo sorprendido
cuando intentaba pasarle 200 miligramos de dicha sustancia en un paquete de cigarrillos.

c) Frente a la citada Sentencia se efectuaron por la defensa del demandante, en
forma de escrito que califica de recurso, las manifestaciones a que hace referencia el
articulo 797 del CJM, insistiendo en la incompetencia de jurisdiccion y en la inexistencia
de delito. No obstante, se notificé en 9 de junio la firmeza dada por la Autoridad judicial
de la Regién a la Sentencia recaida y la concesion al hoy recurrente de la remision
condicional de la pena.

d) El demandante entiende que se ha conculcado en primer lugar el derecho a una
tutela efectiva reconocida por el art. 24.1 de la Constitucion (C.E.), al haberse negado la
posibilidad de que la Sentencia que le condena sea revisada por un érgano jurisdiccional
superior. Se ha violado en segundo lugar, a su juicio, su derecho al Juez ordinario
predeterminado por la Ley, contenido en el nium. 2 del citado art. 24, al ser juzgado por la
jurisdiccién militar, mermandose sus posibilidades de defensa, y condenandosele, en fin,
por unos hechos que no son constitutivos de delito y por lo que nunca hubiera sido
condenado en la jurisdiccion penal ordinaria, pues en el consumo de drogas el Tribunal
Supremo ha sido uniforme en el sentido de no considerarlo incurso en el art. 344 del CP.
Por ello solicita la anulacidon de la resolucion que da firmeza a la citada Sentencia de 10
de marzo de 1983, que no pudo ser revisada en una segunda instancia; la anulaciéon de
todo lo actuado en procedimiento ante la jurisdiccion militar, y que entrando este Tribunal
en el fondo del asunto, declare su libre absolucién por no se delictivos los hechos que se
le imputan, ya que, en definitiva, ha quedado asi vulnerado el art. 25 de la C.E., o bien,
subsidiariamente, que se remitan las actuaciones a Juez competente, que ha de ser el de
Instruccion de Oviedo o la Audiencia Provincial, segun el momento a que se retrotraigan
las actuaciones.

2. Por providencia de 28 de septiembre de 1983, la Seccién Tercera acordo
conceder un plazo de diez dias al Abogado sefior Alonso Diaz para que acreditara la
representacion que invocaba, y, por otra de 26 de octubre, dirigir un escrito al Decano del
llustre Colegio de Procuradores, para que se procediera al nombramiento del que por
turno correspondiera representar al solicitante de amparo; procediendo el 16 de
noviembre a tener por designado al primero y como Procurador a don Natalio Garcia
Rivas, y a fijarles plazo para que formalizaran la demanda, que presentaron el 5 de
diciembre, reproduciendo sustancialmente las argumentaciones efectuadas en el primer
escrito.

Las peticiones se resumen como sigue: 1.}) declarar la nulidad de la resolucién que
da firmeza a la Sentencia de 10 de marzo de 1983, porque vulnera el derecho
constitucional de tutela efectiva al no permitir que como se intentdé mediante el
correspondiente recurso la misma fuera revisada por una instancia superior, mandando
gue se retrotraigan las actuaciones al momento en que debid tramitarse aquél, “y todo
ello para el supuesto de que no fueran procedentes los otros pronunciamientos que se
interesan a continuacién y que si son acogidos volverian éste innecesario”; 2.}) declarar
la nulidad de todo lo actuado en el procedimiento ante la jurisdiccién militar, por entender
gue, de acuerdo con el derecho constitucional a Juez ordinario, los hechos no son
competencia de dicha jurisdiccion, mandando que se retrotraigan las actuaciones al
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momento en que aquélla se debi6 inhibir a favor de la ordinaria y 3.}) declarar la libre
absolucion del recurrente “porque, una vez entrado a conocer del fondo del asunto, se
estime que los hechos que se le imputan y por los que viene condenado no son
constitutivos de delito alguno, y al no considerarlo asi se ha vulnerado el principio
constitucional de legalidad penal entendido como el derecho a no ser condenado por
acciones que, al momento de producirse, no constituyen delito, cuyo precepto, contenido
en el art. 25.1 de la Constitucion, habria que poner en relacion con el 344 del CP a la
sazon vigente, asi como con la doctrina jurisprudencial aplicable a ambos”.

3. Admitida a trdmite la demanda, por providencia de 11 de enero de 1984 se
recabaron las actuaciones y, con fecha 8 de febrero, fueron emplazadas las partes,
dandose vista al Ministerio Fiscal y al recurrente para que en el plazo de veinte dias
pudieran presentar las alegaciones que estimasen procedentes.

4. El demandante, en su escrito de 31 de febrero de 1984, destaca el agotamiento
de los recursos previos, y en cuanto a la invocacion de los derechos fundamentales
vulnerados, pone de relieve la imposibilidad material de invocar el relativo a la tutela
efectiva, al serle notificada la firmeza de la Sentencia, y respecto de los otros dos sefiala
gue aunque no fueron invocados de manera expresa, es lo cierto que toda la defensa se
articul6 en torno a ellos, insistiendo, por lo demas, en sus anteriores alegaciones.

5. Por su parte, el Ministerio Fiscal, en su escrito de 5 de marzo de 1984, aduce, en
esencia, lo siguiente:

a) En cuanto a la presunta vulneracion del derecho a Juez ordinario
predeterminado por la Ley, considera que ha transcurrido el plazo de caducidad
establecido en el art. 44.2 de la LOTC, ya que el demandante debi6é acudir en amparo
ante este Tribunal antes de que hubiera transcurrido el plazo de veinte dias, a partir del
Acuerdo que desestimo su excepcion de falta de jurisdiccion, ya que en dicho Acuerdo
tuvo su origen directo o inmediato el supuesto agravio y no era posible contra el mismo el
ejercicio de recurso alguno.

b) Por lo que respecta al principio de legalidad, no entra en el tema de fondo, aun
cuando estime que el comportamiento del demandante resulta atipico, por cuanto
entiende que no se han agotado los recursos utilizables, pues se disponia del incidente
de rectificacion de la Sentencia (Ley Organica 8/1983).

c) Por ultimo, por lo que se refiere al derecho a obtener la tutela judicial efectiva,
sefiala dos posibles soluciones: Bien, considerar que no se ha producido la denegacion
de la segunda instancia ni se han agotado previamente todos los recursos utilizables en
la via judicial, ya que no se elevo en queja ante la Sala de Justicia del Consejo Supremo
de Justicia Militar, en virtud del art. 107.6 del CJM, la cuestién de la imposibilidad de
obtener una revision de la condena: bien estimando que la queja antes aducida no es
asimilable a un verdadero recurso, y que el aquietamiento del demandante obedeci6 a la
restriccién que impone el art. 13.1 de la Ley Orgéanica 8/1980, restriccibn que no permite
la utilizacion de tal recurso a quien, como el actor, ha sido condenado a pena privativa de
libertad inferior en su duracion a los tres afos, otorgar el amparo, en razén a la
vulneracion del derecho a una tutela judicial efectiva derivada de una regulacion
discriminatoria del recurso existente, en cuyo caso procederia elevar la cuestion al pleno,
de acuerdo con el art. 55.2 de la LOTC, para que el mismo pudiera declarar la
inconstitucionalidad del citado art. 13.1.

Para tal declaracion el Tribunal Constitucional contaria con el precedente de su
Sentencia de 14 de diciembre de 1982, que declard inconstitucional un inciso del art. 14
de la citada Ley Organica que guarda un evidente paralelismo con el art. 13.1. .
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Por todo ello, salvo acogida de esta tltima hipotesis, el Ministerio Fiscal propone la
denegacion del amparo.

6. Por providencia de 4 de abril de 1984, la Sala acordd sefalar para la
deliberacién y votacion de este recurso el dia 30 de mayo de 1984.

7. Con fecha 25 de abril, la Capitania General de la VII Regioén Militar remitié
testimonio del dictamen y del Decreto en los que, de conformidad con lo establecido en la
disposicion transitoria de la Ley Orgéanica 8/1983, de 25 de junio, se acordd por la
jurisdiccién castrense modificar la pena del demandante, a quien ya se habia otorgado el
beneficio de la remisién condicional, quedando aquélla en un mes y un dia de arresto
mayor, y accesorias.

8. Mediante escrito de 3 de mayo, el demandante ampli6é ad cautelam el recurso de
amparo promovido contra este nuevo pronunciamiento, por cuanto, a su juicio, al seguir
la nueva resolucion condenando al recurrente, bien que rebajandole la pena, persiste la
conculcacion de los derechos constitucionales contenidos en los articulos 24.1y 2y 25
de la Constitucion.

9. La Seccion, por providencia de 9 de mayo, acord6 acusar recibo a la Capitania
General de la VII Regién Militar de su comunicacion y poner de manifiesto el escrito y
documentacion recibida a la parte demandante y al Ministerio Fiscal para que en el plazo
de tres dias aleguen lo que estimen procedente, manteniéndose el sefialamiento
acordado: providencia a la que contestd el Ministerio Fiscal con fecha 14 de mayo,
diciendo que quedaba instruido del referido Decreto de Capitania General.

10. En providencia de 18 de julio, la Sala acordé que el recurrente procediera a
formalizar la demanda de ampliacion del recurso, en los términos dispuestos en el
articulo 49 y concordantes de la LOTC, en el plazo de veinte dias.

11. El demandante, por medio de escrito registrado en este Tribunal el 22 de
octubre de 1984, formaliz6 demanda de ampliacion contra el Decreto Auditoriado de la
Autoridad Militar de la VII Regién Militar, estimando que quebrantaba los derechos a la
tutela efectiva de Jueces y Tribunales y al Juez ordinario y el principio de legalidad penal,
con reiteracion de las consideraciones efectuadas en la demanda.

12. La Seccion, mediante providencia de 28 de noviembre de 1984, puso de
manifiesto al Ministerio Fiscal y a la parte actora que la ampliacién de la demanda podria
ser inadmisible por estar interpuesta extemporaneamente, otorgandoles un plazo de diez
dias para que pudieran formular alegaciones al respecto.

13. El Ministerio Fiscal, en su escrito de 10 de diciembre de 1984, sefal6 que, no
constandole la fecha en que se present6 la ampliacion de la demanda, por no figurar
anotacion del Registro General que la indicara, no le era posible pronunciarse sobre si se
habia interpuesto dentro del plazo de veinte dias concedido. Por otra parte, apunta que,
tal vez, el demandante debié hacer uso del mecanismo especifico de impugnacion
previsto en la disposicién transitoria de la Ley Organica 8/1983, en la que se dice que
“las resoluciones que adoptaran la forma de auto ser n susceptibles de recurso de
apelacién o casacion”, en los supuestos y términos que alli se sefialan, y si bien es cierto
que no se hace referencia a las resoluciones de la Autoridad judicial militar, desde el
momento en que actdan bajo el imperio de tal norma, cabria pensar si la expresa
remision a posterior recurso de casacion no es también aplicable al orden castrense, con
derogacion expresa de la limitacibn -por otra parte, sometida a juicio de
inconstitucionalidad- que se contiene en el art. 13.1 de la Ley Organica 9/1980, de
Reforma del Cadigo de Justicia Militar. En tal supuesto debio el interesado hacer uso del
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mecanismo de impugnacion especifico, aun cuando lo que se ataca no es la nueva pena,
sino la ratio misma de ella.

14. En nuevo escrito de 11 de diciembre de 1984, la representacion del
demandante manifesté que la providencia de 18 de julio le fue notificada el 30 del mismo
mes y que el escrito de interposicion de la ampliacion de la demanda estaba fechado el
17 de agosto, por lo que, salvo que algan imponderable hubiera retrasado su
presentacion, se habria formalizado dentro del plazo otorgado.

15. El 23 de enero de 1985, la Sala acordd unir a las actuaciones las alegaciones
presentadas por el recurrente y el Ministerio Fiscal, y sefialar para deliberacién y votacion
el dia 23 de marzo de 1985, quedando concluida el dia 27 del mismo mes.

FUNDAMENTOS:

Il. Fundamentos juridicos

1. Ante todo y como cuestion previa, procede resolver la pretensién formulada por
el actor consistente en que se amplie el recurso inicial para dirigirlo también contra el
Decreto del Capitan General de 4 de abril de 1984. Pretension que no puede ser
acogida, por haber sido extemporaneamente presentada la demanda que la contenia,
debido a que ésta fue registrada en este Tribunal el dia 22 de octubre de 1984, y la
providencia en la que se concedia al demandante un plazo de veinte dias para
formalizarla le fue notificada a éste el 30 de julio del mismo afio. Por consiguiente, no es
necesario entrar a examinar las alegaciones efectuadas al respecto, que por otra parte
coinciden sustancialmente con las manifestadas en el escrito de interposicion de la
demanda originaria, siendo, asimismo, idénticas las violaciones constitucionales
invocadas.

2. Por una razén que mas adelante se vera , hemos de prestar atencion preferente
a la violacion del derecho a la tutela efectiva de Jueces y Tribunales protegido por el art.
24.1 de la C.E., imputada por el recurrente al Acuerdo de 15 de abril de 1983, por el que
la autoridad judicial aprobé la Sentencia emanada del Consejo de Guerra, dotandola ipso
facto de firmeza con arreglo al apartado primero del art. 797 del CIM.

El Ministerio Fiscal considera que el problema aqui planteado es susceptible de dos
soluciones distintas, segun sendas posibles perspectivas. En primer lugar, el Fiscal
sefiala que el Acuerdo de la Autoridad militar en cuestién no tenia caracter impeditivo de
una segunda instancia, que, por otra parte, no se intentd, como tampoco lo tenia de
recurso el escrito de la defensa del demandante dirigido al Capitan General, solicitando
que disintiese de la Sentencia del Consejo de Guerra. Ademas, en cualquier caso, aun
admitiendo que, una vez confirmada la Sentencia, el sistema de recursos articulado por
el CIM. podia dejar al demandante, en principio, sin posibilidad de obtener una revision
de la condena, es lo cierto que, antes de acudir al Tribunal Constitucional, era preciso
que se elevase queja ante la Sala de Justicia del Consejo Supremo de Justicia Militar
(art. 107.6 del CIM). A este respecto cabe aducir, de un lado, que resulta dudosa la
condicion de recurso de la queja a que se refiere el CIJM, y, por otra parte, que, incluso
reconociéndole esa condicion, ello no significa que fuera preceptiva su elevacion previa
al recurso de amparo, pues, como ya ha sefialado este Tribunal, “los recursos utilizables
dentro de la via judicial” a que alude el art. 44.1 a) de la LOTC “son los recursos utiles
para conseguir la revision de la medida adoptada, como condicion previa para la
admision del recurso”, y “de ahi la practica de este Tribunal de no cerrar la via de amparo
mediante un enfoque excesivamente formalista” (Sentencia 30/1982, de 1 de junio, de la
Sala Segunda, en el asunto 104/1982, “Boletin Oficial del Estado” de 28 de junio,
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fundamento juridico 2.°); no siendo aventurado imaginar que la interposicion de la queja
es de dudosa utilidad para alcanzar el fin propuesto.

Por otra parte, en coincidencia con el segundo supuesto evocado por el Ministerio
Fiscal, hay que tener en cuenta la limitacion que al acceso a la casacion fijaba el articulo
13.1 de la Ley Orgéanica 9/1980, de reforma del CJM, ya que sélo la establecia para los
casos de Sentencias condenatorias a penas superiores a tres afios de privacién de
libertad en lo que atafie a la defensa de los condenados. En este sentido, la Sentencia
de este Tribunal nim. 76/1982, de 14 de diciembre (“Boletin Oficial del Estado” de 15 de
enero de 1983), declar6 la inconstitucionalidad del art. 14 de la referida Ley 9/1980 en un
inciso similar al del 13.1, por su contradiccion con el art. 24 de la C.E.

Por todo ello se producia una desigualdad injustificada entre unas y otras hipétesis,
qgue ha sido recientemente reparada por este Tribunal en Sentencia de 26 de febrero de
1985 (cuestidén de inconstitucionalidad nim. 620/1984), que ha declarado parcialmente
inconstitucional el art. 13.1 de la Ley Orgéanica citada, por lo que contra las Sentencias de
los Consejos de Guerra pueden ahora interponerse recursos de casacion ante la justicia
militar por el Ministerio Fiscal juridico-militar y por quienes hubieran sido condenados en
la Sentencia, independientemente de la duracion de la pena de privacion de libertad que
se hubiese impuesto.

En atencién a lo dicho se llega a la incontestable conclusién de considerar resuelta
la pretension del recurso que versa sobre la infraccion del art. 24.1 de la C.E., por la
declaracién de inconstitucionalidad del inciso del art. 13.1 de la Ley 9/1980, que vedaba
el acceso a la casacion en unos casos, Yy, en consecuencia, procede conceder al
recurrente el derecho a formular el recurso de casacion ante la justicia militar contra la
Sentencia que le condend.

3. Al ser acogida esta pretension del demandante, y habida cuenta del caracter
subsidiario del recurso de amparo, se abre la posibilidad de que el contenido de las
pretensiones centradas en la denunciada violacion del derecho al Juez ordinario
predeterminado por la Ley del art. 24.2 y del principio de legalidad penal del art. 25.1,
ambos de la C.E., se suscite mediante el recurso de casacién de que el recurrente
dispone ante la justicia militar, para darle oportunidad a que se pronuncie sobre aquella
pretendida violacion, por lo que tal invocacion no puede ser objeto en este momento de
pronunciamiento alguno de este Tribunal.

FALLO:

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

Ha decidido:

Otorgar en parte el amparo solicitado por don Carlos Almesté Alcubillas, y en su
virtud:

Declarar el derecho del mismo a formular recurso de casacion contra la Sentencia
del Consejo de Guerra, que le condend en la causa 15/1982 de la Capitania General de
la VII Region Militar.

Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a once de abril de mil novecientos ochenta y cinco.
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