
cionarios civiles sin otras especificaciones que las requeridas 
por la singularidad de las Fuerzas Armadas. Pero antes de 
completar en los aspectos necesarios el análisis de la inadecua
ción del amparo para lo que ha sido utilizado por la Asociación 
y los particulares recurrentes, es conveniente que examinemos 
las otras invocaciones constitucionales que, con la del artícu 
lo 14, constituyen el conjunto argumenta! del recurso Junto 
al artículo 14 se invocan otros preceptos constitucionales, com
prendidos algunos en la referencia del articulo “53.2, también 
de la CE, y ajenos otros a! catálogo de los susceptibles de 
amparo. Comenzando por los ajenos al ámbito del amparo (son 
los artículos 41, 43 y 50), no vamos a aplicar la causa de inad
misión del artículo 50.2, a), de la LOTC, pues con ser suficiente 
esta respuesta, es más importante recordar que las pretensiones 
que se articulan al hilo de indicados preceptos, definidores de 
principios y con el limitado alcance en orden a su efectividad 
que proclama en el articulo 53.3 de la CE, son más que pre
tensiones autónomas, anexo a la principal pretensión de am
nistía, y con fundamento en ésta y no en los citados preceptos. 
Dicho esto, de los otros preceptos invocados, comprendidos en 
la remisión que hace el artículo 41.1 de la LOTC. el artículo 23.2 
no es más que una distinta consideración del mismo tema de 
la igualdad desde la perspectiva ahora del retorno a la fun
ción pública, invocación, por lo demás, a la que no se anudan 
consecuencias, pues lo que se pide no es el reacceso de los 
militares al servicio activo, sino la incorporación a la situación 
de retirados. Los otros preceptps invocados,- esto es, los artícu
los 16 (derecho al honor), 25 (principio de legalidad) y'24 (de
recho a Juez imparcial) no se invocan respecto de los actos 
que se identifican como recurridos, y que son la omisión que 
se imputa al Gobierno y la sentencia emanada del Tribunal 
Supremo, sino de las sentencias de los Conseios de Guerra. El 
camino para borrar todo efecto de estas sentencias no puede 
ser otro que el de la leigrlación de amnistía La cuestión, como 
vemos, se reconduce también al tema central objeto de consi
deración en ios anteriores fundamentos.

Sexto.—Otros puntos se contienen en la demanda que ha 
dado lugar al presente proceso, de los que unos se anudan 
inmediatamente al alcance de la amnistié que para los mili
tares solicitan la Asociación y los particulares recurrentes 
y otros se contraen al señalamiento del haber pasivo dentro 
de lo mandado por las disposiciones que hemos citado en otro 
lugar de esta sentencia Como los primeros son consecuencia 
de lo que se pide de modo principal en cuanto a la amnistía, 
a lo dicho antes tenemos que remitirnos de modo que sólo 
el segundo punto nos resta por considerar antes de completar 
el presente texto con las consideraciones anunciadas en el pri
mero de sus fundamentos. El trasladar a este proceso constitu
cional el tema del señalameinto del haber pasivo y, en particu
lar. el de la determinación de la base reguladora de aquel 
haber pasivo, con el propósito de que tomando como punto de 
partida una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo 
(Sala Quinta). cuya cita en detalle no es precisa, generalicemos 
tales decisiones jurisdiccionales imponiéndola mediante una 
disposición ordenada al Gobierno, es algo que no corresponde 
a la jurisdicción de este Tribunal Constitucional, pues ni se 
dirige el presente recurso en .este punto contra actos concul- 
cadores de las reglas aplicables para la fijación del haber pasivo 
ni se reputan aquí violados derechos de los susceptibles de 
recurso de amparo, según lo prevenido en los artículos 53.2 
de la CE y 41.1 de la LOTC La determinación del haber pasivo 
en los casos de que se trata es de la competencia del Consejo 
Supremo de Justicia Militar y los actos de declaración de tal 
haber pasivo tienen su vía de revisión jurisdiccional ante el 
Tribunal Supremo (Sala Quinta). según lo que al respecto esta
blece la legislación contencioso-administrativa. Las sentencias 
del Tribunal Supremo resuelven, con la plenitud que proclama 
el artículo 117.3 de la CE. estas cuestiones, y a estas sentencias 
quedan vinculados los Organos a los que se encomienda la 
determinación del haber pasivo; vinculación que, ante una 
jurisprudencia uniforme comporta que aquellos Organos atem
peren la decisión a lo que es la interpretación emanada del 
Tribunal Supremo, evitándose que, ante lo proclamado con 
unidad de criterio, se agrave la situación de los interesados 
con la carga de recurir en supuestos en que —interpretada ía 
norma— su aplicación deja de ser cuestionable.

Séptimo.—Muy enlazadas están las cuestiones que hemos 
dejado para el último lugar, y que son la de si propiamente

la Asociación y los particulares recurrentes configuran un re
curso de amparo con um pretensión que tenga por objeto un 
act.r comprendido en el artículo 43.1 y la de si entendido ol 
recurso, en una de sus manifestaciones, como dirigido contra 
la sentencia que declinó conocer del fondo por falta de juris
dicción, se enmarca en esta variante, en el artículo 44.1 de 
!a LOTC. Por lo que se refiere a este segundo aspecto con
viene precisar que co nei presente recurso de amparo los acto
res imputan a la sentencia del Tribunal Supremo, por un lado, 
el no haber remediado las violaciones que a su juicio otros 
poderes públicos que individualizan en el Gobierno han come
tido Invocándose a tal efecto junto con otros preceptos que 
no están en la remisión que hace el artículo 41 de la LOTC, 
los artículos 14, 18, 23, 24 y 25, invocaciones a las que hemos 
dedicado los considerandos que anteceden, y de otro lado se 
dice que la indicada sentencia ha violado el articulo 24.1, porque 
un pronunciamiento de falta de jurisdicción es, en la idea de 
los recurrentes, una negación del derecho a la tutela judicial. 
Concretándonos a la sentencia como objeto de amparo, sólo 
esta última invocación podrá referirse de modo inmediato y 
directo a la resolución judicial, con el condicionado que esta
blece el articulo 44.1, b1. de la LOTC para la admisión del 
aienaro. Conviene puntunalizar que la omisión, o, desde la cali
ficación que hacen los recurrentes, la presunción de acto, de 
significado negativo, cuya autoría se atribuye al Gobierno, no 
se enlaza con una propia actuación administrativa u, obvia
mente, con el ejercicio de potestad reglamentaria, qua es lo 
sometido al control de la jurisdicción conténcioso-administra- 
tiva. según lo prevenido en el artículo 100.1 de la CE, y en el 
marco constitucional, en la legislación reguladora de aquella 
jurisdicción, pues lo que constituye el núcleo de la pretensión 
artera es una queja por no haber hecho uso el Gobierno de 
la iniciativa legislativa, o por no haber secundado otras inicia
tivas tendentes a un régimen de amnistía de los militares de 
mayor equiparación al otorgado a los funcionarios civiles Por 
otra parte, no estamos en presencia de una actividad política, 
productora en' sí de una violación de derechos o libertades, que 
estaría sujeta al amparo constitucional y, previamente, al con
trol por la vía de la Ley 62/1978 atribuida también a la juris
dicción contencioso-adnvnistrativa Con ser cierto que el Go
bierno debe promover las condiciones para te, efectividad de los 
derechos fundamentales, no podrá decirse que en el marco de 
la jurisdicción contencioso-administrativa pueda articularse una 
pretensión como la que se hizo valer ante la Sala Tercera del 
Tr;bunal Supremo y dirigida a provocar una acción legislativa 
que estableciera una amnistía, en cuanto a los sujetos bene
ficiados y al contenido del beneficio, de mayor alcance que 1a 
dispensada por el Real Decreto-ley 10/1976 y ulteriores dispo
siciones. Que ante tal pretensión apreciara 1a falta de jurisdic
ción aduciendo una sólida fundamentación, no puede llevarnos 
—contra lo que consideran los actores— a entender violado el 
articulo 24.1 de la. CE, porque este aspecto de 1a actuación 
pública del Gcbiemo no está sometido al control de la jurisdic
ción contencioso-administrativa. Cuenta lo que acabamos de 
dec'i para comprender que el recurso promovido por la Asocia
ción de Aviadores de la República y los particulares que se 
indican en el encabezamiento de la presente sentencia, v diri
gid''. a que se adopten las medidas oportunas para dictar las 
disposiciones legislativas que amplíen el ámbito de 1a amnistía, 
no puede tampoco comprenderse en el artículo 43 y merecer 
amparo por la via de los pronunciamientos posibles que dice 
el artículo 55, los dos de la LOTC.

FALLO
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, 

POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION 
DE LA NACION ESPAÑOLA,

Ha decidido;
Desestimar el recurso de amparo promovido por la Asociación 

de Aviadores de la República y los otros recurrentes reseñados 
en el encabezamiento de esta sentencia.

Publíquese esta sentencia en el «Boletín Oficial del Estado».

Madrid 20 de Julio de 1983 —Jerónimo Arozamena Sierra.— 
Francisco Rubio Llórente—Luis Diez Picazo.—Francisco Tomás 
y Valiente —Antonio Truyol Serra—Firmados y rubricados.

21658 Sala Primera. Recurso de amparo número 244/82. 
Sentencia número 64/1983, de 21 de julio.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por 
don Manuel García-Pelayo y Alonso, Presidente, y don Angel 
Latorre Segura, don Manuel Diez de Velasco Vallejo, doña 
Gloria Begué Cantón, don Rafael Gómez-Ferrer Morant y don 
Angel Escudero del Corral, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA
en el recurso de amparo número 244/82, formulado por el Pro
curador de los Tribunales don Cesáreo Hidalgo Senén, en nom

bre y representación de don Toribio Alonso Prieto bajo la 
direción del Letrado don Armando Menéndez González, contra 
Seri-mc¡a de la Audiencia Provincial de Oviedo de 30 de enero 
de 1981, y de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 21 de 
mayo de 1982. En el recurso ha comparecido el Ministerio 
Fiscal y ha sido ponente el Magistrado don Rafael Gómez-Ferrer 
Morant. quien expresa el parecer de 1a Sala.

I. ANTECEDENTES

I En 30 de junio de 1982 el Procurador de los Tribunales 
don Cesáreo Hidalgo Senén, en nombre y representación de don 
l’oribio Aionso Prieto, formula recurso de amparo contra sen
tencia de la Audiencia Provincial de Oviedo, Sección Segunda, 
de 30 de enero de 1981, y contra sentencia de 1a Sala -Segunda



del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1932, que desestimó el 
recurso de casación interpuesto contra la primera, con .a 
súpirca de que se dicte sentencia por la que se declare haber 
lugar al amparo y, consecuentemente, la nulidad de las resolu
ciones impugnadas o, en su caso, conmute la pena impuesta 
al actor por la de seis meses y un día de presidio menor u otra 
ajustada a Derecho.

Por otrosí suplicaba se decretase la suspensión de la ejecu
ción de las resoluciones recurridas.

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

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

b) Con fecha 30 de enero de 1981 la Audiencia Provincial 
dicta sentencia por la que condena al recurrente, como autor 
de un delito de estafa, previsto y penado en el artículo 529, 
número l.°, en relación con el articulo 528, número 2. del 
Código Penal, con la concurrencia de la agravante genérica de 
reincidencia simple, a la pena de cuatro años, dos meses y un 
día de presidio menor', con la accesoria de suspensión, indem
nización civil y pago de la mitad de las costas en los términos 
que concreta el fallo.

c) El solicitante del amparo interpuso contra la anterior 
sentencia recurso de casación, alegando que no podían ser con
siderados los antecedentes penales del recurrente a los efectos 
de la apreciación de la agravante de reincidencia, ya que, aun 
cuando no se hubieran cancelado formalmente tales antece
dentes, se cumplían los requisitos de fondo que para la cance
lación exige el artículo 118 del Código Penal, y el criterio pura
mente formal de úna inscripción en un Begistro público no 
puede ser origen de consecuencias punitivas de carácter penal.

di La Sala Segunda del Tribunal Supremo, en sentencia Je 
21 de mayo de 1982, declaró no haber lugar al recurso de casa
ción interpuesto por infracción de Ley. En su considerando 
segundo se referia a la denominada prescripción de la reitera
ción y reincidencia en los siguientes términos:

«Considerando: Que la prescripción de la reiteración 
y reincidencia, patrocinada por gran sector de la doc
trina, fue recogida en nuestro ordenamiento penal por 
reforma de 28 de diciembre de 1978, al introducir los 
párrafos 3.° de las circunstancias 14 y 15 del ai tí cu
lo 10 del Código Penal, de cuya regulación se deduce 
que para la aplicación de la misma son precisos los 
siguientes requisitos: l.° La existencia de la cancela
ción de la inscripción sobre condéna de los antece
dentes en el Registro Central de Penados y Rebeldes, 
que aunque ha sido duramente criticado es lo cierto 
que desde la óptica del Derecho positivo, conforme 
tiene reiteradamente declarado esta Sala, es nece
saria su presencia por imperativo legal, lo que no 
permite a los Tribunales prescindir de la misma.
2.° Que transcurra doble del tiempo que para la reha
bilitación exige el artículo 118 del Código Penal, 
computado desde el dia siguiente en que quedara 
extinguida la condena, si ésta se cumplió efectiva
mente, o desde el día siguiente al otorgamiento de 
los beneficios de remisión condicional. Como de los 
hechos, que la sentencia contiene sobre la declaración 
de supuestos fácticos, se desprende la inexistencia de 
la cancelación de la inscripción de la condena, re 
quisito formal de imprescindible observancia, el mo
tivo segundo del recurso, igualmente, debe desesti
marse, pues se articula por considerar infringido el 
artículo 10, número 15, del Código Penal, en relación 
con el articulo 118 del mismo Código, por haberse 
aplicado la agravante de reincidencia cuando, dado 
el tiempo transcurrido, tendría que haberse tenido 
en cuenta la prescrición de la misma, cosa no facti
ble, como acaba de exponerse, por no darse el. requi
sito de la cancelación de la inscripción de los ante
cedentes penales.»

3. La demanda del señor Alonso Prieto fundamenta su pre
tensión en que las resoluciones impugnadas violaban los dere
chos reconocidos en los artículos 15 y 25 de la Constitución. 
El primero, porque dispone que nadie debe ser sometido a 
torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes, lo que 
supone que la pena ha de ser adecuada al hecho de que deriva, 
lo que no ocurre en el caso de que se trata, ya que se ha 
apreciado una agravante derivada de una circunstancia me
ramente formal, como es la cancelación de los antecedentes; 
esto, a su juicio, convierte al Ministerio de Justicia, encar
gado de realizar la cancelación, en juez y parte y «da fuerza 
de Ley a un acto administrativo no discrecional sin cuya con
currencia procede aplicar la matemática gradación de la pena 
que efectúa el vigente Código Penal».

Por otro lado, la estimación de la concurrencia de la agra
vante de reincidencia simple por el Tribunal Supremo, por 
faltar el requisito administrativo de la concesión de la can
celación formal, vulnera el articulo 25 3 de la Constitución, en 
cuanto que establece que la Administración Civil no códrá 
imponer sanciones que directa o subsidiariamente impliquen 
privación de libertad.

4. Por providencia de 22 de julio de 1982 la Sección acordó

poner de mar.inesto la posible existencia de la causa de inad
misión de 'a demanda resultante de ia carencia manifiesta de 
contenido que justmque una decisión del Tribunal Consti
tucional, en íorma de sentencia, concediendo un piazo común 
de diez dias al tecui rente y Ministerio Fiscal'para que alega
ran io que estimaren pertinente.

5 Ei recurrente iormula escrito de alegaciones en el que 
señala que supone una contradicción con la Constitución al 
dejar en manos di la Admimstracidn del Estadd la pdsibilidad 
de que opere o no lo previsto en el apartado 15 del artículo 10 
del Código Penal, lo que infringe los principios inspiradores 
de ia norma fundamental, según la cual tal determinación na 
de corresponder a Jueces y Tribunales. El Ministerio Fiscal, 
pur su parte, manifiesta que concurre el motivo de inadmisión 
de1 artículo 50.2.b, de la Ley Orgánica del Tribuna] Consti
tucional, indicando lo siguiente: en primer lugar, que el artícu
lo lu de la Coiist'tución no tiene el alcance que le atribuye el 
actor; en segundo término, que la no estimación de la agra
vante de reincidencia no impediría necesariamente la agrava
ción de la pena, dada la discrecionalidad que atribuye al Juez 
el articulo 61.4 del Código Penal; añade que la cancelación de 
antecedentes debe derivarse de la correspondiente solicitud y 
concurrencia de los demás requisitos legales, y, finalmente, 
que no se na producido sanción alguna por parte de la “omi- 
nistración del Estado, como muestra el que el recurso se dirija 
frente a resoluciones de Organos judiciales. En resumen, la 
exigencia de cancelación formal para apreciar .a prescripci >n de 
la reincidencia es una cuestión de política legislativa que no 
admite su transferencia al proceso constitucional.

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

!. Una vez recibidas las actuaciones, por providencia de 
28 de octubre de 1982 se acordó dar vista de las mismas al Mi
nisterio Fiscal y al solicitante del amparo por un plazo de 
veinte días para alegaciones.

8. El Ministerio Fiscal presentó sus alegaciones con fecha 
25 de enero de 1983. En resumen, mantiene que la pena im
puesta, en virtud de lo dispuesto en el articulo fll del Código 
Penal, ha sido la de presidio menor en su grado máximo, al 
apreciarse por el juzgador la existencia de ia circunstancia 
agravante de reincidencia del número 15 dél artículo 10 del 
Código. Penal, v que, por consiguiente, el Tribunal ha im
puesto el mínimo de tal grado máximo; y no puede decirse 
que sea una pena inhumana ya que tal tacha solamente 
podría predicarse del régimen penitenciario, cuestión a la que 
no sr refiere el proceso de amparo.

Por otro lado la condición primera para la no considera
ción de la agradante de reincidencia es. según el articulo 10 15 
del Cód'go Penal, el haber obtenido la cancelación de los ante
cedentes Denales en el Registro Central de Penados y Rebeldes. 
Tal cancelación se regula en el artículo 118 del Código Penal 
y no se prevé en el mismo la cancelación de oficio, si bien 
i abría .considerar si es de aplicación el articulo 67 de la Ley 
de Procedimiento Administrativo. No cebe olvidar que es la 
dejación del interesado lo que va a condicionar todo el cuadro 
de los efectos posibles, ya que si no se le concediese, una vez 
solicitada, en su favor está el conjunto de recursos y remedios 
procedimentales aptos para atacar la denegación o inactividad 
del Organo administrativo.

Pero además, aun en el supuesto de que no fuera exigí- 
ble la cancelación de antecedentes, siempre habria de tomarse 
en consideración el factor temporal, y como consecuencia, en 
virtud del luego de los artículos 10.15 y 118 del Código Penal, 
en modo alguno pudo dejar de apreciarse la circunstancia 
agravante de reincidencia, ya que el plazo previsto por la Ley 
seria el doble del de dos años, es decir, cuatro años desde la 
fecha de la primitiva condena, plazo no transcurrido al iniciarse 
el segundo proceso.

Finalmente señala que la Administración no ha Impuesto 
sanción aiguna sino que han sido los Tribunales de Justicia, 
de acuerdo con el articulo 117.3 de la Constitución Por todo 
ello entiende que procede desestimar el recurso de amparo 
Por otros!, el Ministerio Fiscal manifiesta que a efectos de una 
mejor perfección del proceso de amparo constitucional resulta 
"ert nente nue se aporten a los autos las diligencias prm tica 
das en ejecución de la sentencia dictada en diligencias pre
paratorias número 83/73 de' Juzgado de Beria, de 9 de marzo 
de 1974, como asi se interesa.

9 La representación del recurrente presenta escrito de 
alegaciones en el que. tras reiterar las consideraciones hecha* 
en anteri rrs escr tos. señala que no cabe después de la pro- 
mu'gación de la Constitución Española, que contiene la Sec
ción Primera ‘el Capitu'e I y con ella los artículos 15. 17, 24 
y -•/ fiiar las circunstancias modificativas de la responsabi- 
'idac criminal con atención literal a la Ley 81/78, modificativa 
de, =<rtlru!o 10.15 del Código Penal, por la necesidad imperativa 
de que sea el Tribunal, en exclusiva y por atribución y dere-
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cho propio, el que determine en qué casos debe estimar extin
guidos los antecedentes penales y cuáles son las circunstan
cias objetivo-subjetivas que hacen posible su apreciación. Seria, 
pues insostenible hacer valer la concurrencia de requisitos 
formales y criterios de otros Organismos ante los propios de 
los Tribunales de Justicia para apreciar los elementos acciden
tales del delita.

10. Por auto de la Sala de 28 de diciembre de 1981, recaído 
en la pieza separada de suspensión, previa la correspondiente 
tramitación, se acordó suspender la ejecución de las sentencias 
recurridas.

11. Por providencia de 13 de julio de 1983 se acordó señalar 
por deliberación y fallo el dia 20 siguiente. En tal día se deli
beró y votó.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La cuestión que suscita el presente recurso es la de deci
dir si la afirmación por los Tribunales de su falta de compe
tencia para estimar la existencia o inexistencia de los presu
puestos de hecho, de carácter material, determinantes de la 
aplicación de la denominada prescripción de la reincidencia, 
vulnera o no aiguno de los derechos fundamentales suscepti
bles de amparo.

Como ya indicamos en nuestro auto de 3 de noviembre de 
1982 (antecedente 6). tales derechos no son los reconocidos 
en los artículos .15 y 25.3 de la Constitución. El primero, por
que la pena impuesta no constituye, de suyo, un trato «inhu
mano o degradante», sino que se trata de una privación de 
libertad de una duración a la que no cabe asignar tal carác
ter, y el segundo, porque atañe a) ejercicio de la potestad san- 
cionadora de la Administración, y parece claro que el otorga
miento de la cancelación de antecedentes nada tiene que ver 
con dicha potestad, siendo objeto del presente recurso resolu
ciones de Organos judiciales y no del Ejecutivo.

En el mencionado auto, la Sección planteó la cuestión al 
principio indicada, y el recurrente, en su escrito de alegaciones, 
cita (antecedente 91, además de los preceptos anteriores, ios 
artículos 24, 25, en su totalidad, y 17 de la Constitución, 
por lo que procede examinar si ha podido producirse la vul
neración de algún j de ellos.

2. El artículo 24 l de la Constitución establece el derecho 
de todas las personas a la tutela judicial efectiva en el ejerci
cio de sus derechos e intereses legítimos, sin que en ningún 
easo pueda producirse indefensión. Este derecho, como ha 
precisado el Tribunal en reiteradas ocasiones, comprende el 
de obtener una resolución fundada en Derecho, sea o no favo
rable a las pretensiones del actor; resolución que podrá ser' 
de inadmisión cuando concurra alguna causa para ello y asi 
lo acuerde el Juez o Tribunal en aplicación razonada de 
la misma.

De acuerdo con la doctrina anterior, el contenido normal del 
derecho a la tutela judicial efectiva es el de obtener una 
resolución de fondo fundada en Derecho, salvo que exista algu
na causa impeditiva prevista en la Ley, en cuyo caso habrá 
que determinar si la causa impeditiva afecta o no al contenido 
esencial del derecho, ya que de acuerdo con el articulo 63.1 
de la Constitución el legislador ha de respetar tal contenido 
esencial

Partiendo de estas ideas, debemos recordar que en el pre
sente caso se plantea si e] derecho a la tutela judicial efectiva 
comprende el de obtener una resolución de fondo, fundada en 
Derecho, en orden a la concurrencia de los requisitos materia
les que determinan la aplicación de la denominada «prescrip
ción de la reincidencia» La resolución recurrida entiende que 
exisfe una causa que impide al Tribunal penal valorar la exis
tencia de tales requisitos, cual es que no se ha cancelado la 
inscripción de antecedentes penales. Y dado que la competen
cia para efectuar tal cancelación se atribuye por el articulo 118 
del Código Penal al Ministerio de Justicia, es decir, a un 
Organo no perteneciente al orden judicial, nos encontramos 
ante una cuestión de carácter administrativo que incide en el 
orden penal, en cuanto requisito para poder apreciar la deno
minada prescripción de la reincidencia.

La. cuestión que se suscita es, pues, la de determinar si los 
Tribunales penales tienen competencia para resolver, a los 
solos efectos de la represión, las cuestiones incidentales de 
carácter administrativo no pertenecientes al orden penal .No se 
trata de cuestiones prejudiciales reguladas por la Ley de En
juiciamiento Criminal (LECr) en sus artículos 3 y siguientes, 
ni de incidencias propias del orden penal, que serían siempre 
competencia de los Jueces y Tribunales de lo Criminal (artícu
lo 9 LECr) en una interpretacsión restrictiva), sino de cues
tiones de carácter administrativo que inciden en el orden 
penal determinando la posibilidad de aplicar o no —en el oaso 
planteado— la denominada prescripción de la reincidencia.

Este problema no se encuentra resuelto de forma expresa 
por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, siendo de señalar que 
la legislación reguladora de otros procesos ha entendido que 
la jurisdicción competente para entender de un asunto lo es 
para resolver de las cuestiones incidentales de otro orden que 
se planteen, dentro de ciertos límites. Asi el artículo 4 de la Ley 
de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa y, en orden dis
tinto del judicial, aunque de carácter jurisdiccional, el artícu
lo 3 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional.

A.ite esta falta de regulación expresa lo que tenemos que 
decidir, como antes veíamos, es si la competencia de la juris
dicción penal, a los solos efectos de la represión, se extiende 
a las cuestiones incidentales de carácter administrativo.

3. Delimitada así la cuestión, la respuesta ha de darse en 
función del criterio, aplicado en reiteradas ocasiones -> u el 
Tribunal, de que las leyes han de interpretarse de conformidad 
con la Constitución y en el sentido más favorable para la efec
tividad del derecho fundamental.

En el presente caso tal criterio de interpretación hay que 
aplicarlo a los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
relativos a la competencia, y en concreto a su artículo 9 —pre
constitucional—. que establece que «los Jueces y Tribunales que 
tengan competencia para conocer de una causa determinada, 
la tendrán también para todas sus incidencias, para llevar a 
cabo las providencias de tramitación y para la ejecución de 
las sentencias». Lo que se trata de determinar, de acuerdo con 
el criterio enunciado, es si el término incidencias comprende 
sólo las correspondientes al orden estrictamente penal o puede 
incluir las cuestiones incidentales de carácter administrativo 
u otras a los rolos efectos de la represión.

Pues bien, la aplicación del criterio indicado nos conduce 
a dar una contestación afirmativa a la cuestión suscitada; en 
primer lugar, porque ésta es la solución más favorable para 
la efectividad del derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva, al permitir que se dicte una resolución de fondo, fun
dada en Derecho, acerca de la aplicación de la denom^ada 
prescripción de la reincidencia según concurran o no todos 
los requisitos de carácter material exigidos por él legislador; 
en segundo término, porque tal respuesta es la más ajustada 
al artículo 117.3 de la Constitución, ya que en otro caso queda
ría limitado el ejercicio de la potestad jurisdiccional ,n el 
proceso penal, al no poder entrar a determinar la concurrencia 
de los requisitos materiales que dan lugar a la aplicación 
de la denominada prescripción de la reincidencia; finalmente, 
porque tal limitación no puede presumirse, tanto por incidir 
sobre el contenido normal del derecho fundamental del articu
lo 24.1 de Ja Constitución, que comprende el de obtener una 
resolución de fondo fundada en Derecho, salvo los supuestos de 
causas impeditivas previstas por la Ley, según vimos, como 
por versar sobre una materia que afecta también al derecho 
a la libertad reconocido en el artículo 17 de la Constitución-, 
por ello, como decíamos, tal limitación no puede presumirse, 
por lo que al no preverla la Ley de forma expresa ha i que 
entender que la jurisdicción penal se. extiende a las cuestiones 
incidentales de carácter administrativo,

4. . Las consideraciones anteriores conducen a la estimación 
del recurso de amparo, lo que hace innecesario efectuar obser
vaciones acerca de algún otro derecho fundamental alegado 
por el actor —como el 25.1— máxime cuando el tema aqui 
planteado se refiere a la extensión de la competencia del Juez 
penal. Por otra parte, dada la limitación de la competencia 
del Tribunal —de acuerdo con el artículo 41.1 de su Ley Or
gánica—, que se circunscribe a la tutela de los derechos fun
damentales susceptibles de amparo, tampoco podemos entrar 
en el examen, sugerido por el Ministerio Fiscal, de si con
currían o no los requisitos materiales para la aplicación de 
la denominada prescripción de la reincidencia, cuestión ésta 
de legalidad confiada inicialmente a los Tribunales ordinarios, 
por lo que en consecuencia no procede tampoco solicitar las 
actuaciones a las que alude el mismo en el otrosí de su escrito 
de alegaciones.

En conclusión, por tanto, en la hipótesis de que los ante
cedentes penales estuvieren cancelados (que no es el supuesto 
aquí planteado), la aplicación del artículo 10.15, párrafo se
gundo, del Código Penal, no planteaba problema alguno en 
orden a la cuestión de carácter administrativo. En otro caso, 
los Tribunales del orden penal son competentes para solucio
nar la cuestión administrativa de carácter incidental, a los 
solos efectos de la represión, debiendo en consecuencia dictar 
una resolución fundada en Derecho acerca de la existencia o 
inexistencia de los requisitos materiales que determinan la 
aplicación de la denominada prescripción de la reincidencia.

La afirmación de que la jurisdicción . penal se extiende a 
las cuestiones incidentales de carácter administrativo conduce 
a la conclusión de que debe resolverlas, a los puros efectos 
de la represión, si antes no lo ha hecho la Administración. 
Solución que, desde otra perspectiva, ofrece diversas posibi
lidades al Juez penal para conseguir que la decisión admi
nistrativa se produzca por la vía de la colaboración entre 
órganos públicos, máxime cuando la finalidad a que bende 
es la determinación de la punición en beneficio del reo. Debe 
hacerse notar, por lo demás, que en el momento de dictar 
esta sentencia la competencia del Juez penal para resolver por 
si mismo la cuestión de carácter administrativo relativa a la 
cancelación de antecedentes penales, a los solos efectos de la 
represión, y sin intervención alguna previa de la Administra
ción, ha sido resuelta en sentido afirmativo por el legislador 
post-constitucional en la reciente Ley Orgánica de Reforma 
Urgente y Parcial del Código Penal de 25 de junio de 1983 
(número 8/1983, «Boletín Oficial del Estado» del 27 de junio). 
Esta Ley ha modificado el articulo 10.15 del Código Penal, rela
tivo a la reincidencia, al restablecer que «a I09 efectos de este 
número no se computarán los antecedentes penales cancelados 
o que hubieran podido serlo», cambiando asi su último pá
rrafo —que es el que ahora interesa— cuya redacción prove-



nía de la Ley de 28 de diciembre de 1B78, de tramitación para
lela a la de la Constitución, como se observa con la simple 
comoaración de sus fechas; y por otra parte ha solucionado 
también las dudas de interpretación que había planteado el 
artículo 118 del propio Código, al reformarlo en el sentido de 
que la cancelación de antecedentes penales pueda hacerse a 
petición del interesado o de oficio, aun cuando —como acerta
damente apunta el Ministerio Fiscal— a esta misma solución 
podía llegarse por aplicación del artículo 07 de la Ley de 
Procedimiento Administrativo, en virtud de lo dispuesto en 
el articulo 1,2 de la misma.

5 Finalmente, hemos de considerar qué pronunciamientos 
ha de contener el fallo de entre los previstos en el artícu
lo f.í.l de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional.

F.i. primer lugar, debemos declarar la nulidad de las reso- 
lucicnes impugnadas. De la sentencia del Tribunal Supremo 
de 21 de mavo de 1982 de acuerdo con las consideraciones 
contenidas en el fundamento jurídico tercero. Y de la senten
cia de la Audiencia* Provincial de Oviedo de 30 de enero de 
198; porque aprecia la. agravante de reincidencia sin razonar 
en Derecho acerca de la existencia o inexistencia de los requi
sitos materiales que dan lugar a la posibilidad o imposibilidad 
de aplicar la denominada prescripción de la reincidencia.

En segundo término, en cuanto, a la extensión de los efec
tos. debemos retrotraer las actuaciones al momento inmedia
tamente anterior al de dictar la sentencia, con objeto de que 
ae pueda decidir la cuestión incidental de carácter adminis
trativo. realizando a tal efecto las diligencias a . las que en su 
caso hubiera lugar.

ii.imos de reconocer también el derecho del actor a obtener 
un., resolución fundada en Derecho en cuanto al fondo, acerca 
de ip procedencia de aplicarle o no la denominada prescrip
ción de la reincidencia, a cuyo efecto el Tribunal Penal debe
rá decidir la cuestión incidental, de carácter administrativo, 
de la cancelación de los antecedentes penales, a los solos efec
tos de la represión, produciéndose el restablecimiento del de
recho mediante la nulidad de las resoluciones impugnadas y 
la nueva sentencia que se dicte, por lo que no es necesaria 
declaración alguna al respecto.

Por último, esta Sala no puede desconocer que la reciente 
Ley Orgánica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y 
Paixíal del Código Penar, en cuanto ha modificado determina
dos preceptos del mencionado Código, y en particular sus ar
tículos 528 y 529, puede conducir a una revisión de las sen
tencias aquí impugnadas, con independencia de nuestra decisión, 
por el caréete, retroactivo de la nueva Ley, de acuerdo con 
su Disposición Transitoria, tanto en cuanto al delito como res- 
pec'o de la aplicación de la agravante. Por lo cual al dictarse 
la nueva sentencia en sustitución de las anuladas deberá ope
rarse la indicada revisión, si procediera, con los efectos con
siguientes.

FALLO

En atención a todo lo expuesto, ei Tribunal Constitucional, 
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION 
DE LA NACION ESPAÑOLA,

Ha decidido:

Estimar el recurso de amparo y a tal efectq:

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

2. Reconocer el derecho del actor a obtener una resolución 
fundada en Derecho acerca de la procedencia de aplicarle o no 
la denominada .prescripción de reincidencia», en atención a 
la concurrencia de los requisitos materiales exigidos para ello 
por el Código Penal, en los términos que concreta el funda
mento jurídico último.

Publíquese en el «Boletín Oficial del Estado».

Madrid, 21 de julio de 1983.—Manuel García-Pelayo Alonso. 
Angel Latorre Segura —Manuel Diez de Velasco Vallejo.—Glo
ria Begué Cantón.—Rafael Gómez-Ferrer Morant.—Angel Es- 
cudro del Corral.—Firmados y rubricados.

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

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por 
don Manuel García-Pelayo y Alonso, Presidente; don Angel 
Latorre Segura, don Manuel Diez de Velasco Vallejo, doña 
Gloria Begué Cantón, don Rafael Gómez-Ferrer Morant y don 
Angel Escudero del Corral, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo número 438/82, formulado por el 
Procurador de los Tribunales don Saturnino Estévez Rodríguez, 
en nombre y representación de la entidad mercantil «Radiado
res Puma Chausson, S. A.», bajo la dirección del Letrado don 
Antonio Parroqué, contra el auto dictado por el Tribunal Cen
tral de Trabajo de 20 di octubre de 1982, sobre desistimiento 
en recurso de suplicación. En el recurso ha comparecido ’.a 
Tesorería General y el Instituto Nacional de la Seguridad 
Social, representados y dirigidos, respectivamente, por los Pro
curadores don Cqrlos Zulueta Cebrián y don Ramiro Reynolds 
de Miguel y los Abogados don Manuel Alcaraz y don Emilio 
Ruiz Jarabo Asimismo han comparecido el Abogado del Esta
do y el Ministerio Fiscal, y ha sido Ponente el Magistrado don 
Rafael Gómez-Ferrer Morant, quien expresa el parecer ae la 
Sala.

I. ANTECEDENTES

1. En 17 de noviembre de 1982 el Procurador don Saturnino 
Estévez González, en nombre y representación de «Radiadores 
Puma Chausson, S. A.», formula demanda de amparo contra 
auto del Tribunal Central de Trabajo de 20 de octubre de 1982 
por el que se le tenia por desistido del recurso de suplicación 
interpuesto contra sentencia de la Magistratura de Trabajo 
número 2 de Zaragoza, de 8 de julio de 1982, con la súplica 
de que se dicte sentencia por la que, previa declaración de 
inconstitucionalidad del artículo 181 de la Ley de Procedimiento 
Laboral, se declare nulo y sin efecto el auto impugnado, repo
niéndose las actuaciones al momento anterior a dictarse 
el mismo.

La representación del actor expone que como consecuencia 
de una segunda sentencia, de. fecha 8 de julio de 1982, dictada 
por la. Magistratura de Trabajo número 2 de Zaragoza, en el 
mismo pleito, pues la primera, de 14 de octubre de 1079, fue 
declarada nula, presentó nuevamente recurso de suplicación 
ante el Tribunal Central de Trabajo, el cual dictó auto en 20 
de octubre de 1082 por el que se declaraba desistido el recurso 
al no haber constituido en el tiempo requerido el depósito 
de 2.500 pesetas que preceptúa el artículo 181 de la Ley de 
Procedimiento Laboral (LPL). El recurrente manifiesta que

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

En concreto, la demandante considera infringido el artícu
lo 14 de la Constitución, pues se ha producido una discrimina
ción derivada de la «condición o circunstancia personal o so
cial» que establece el mencionado artículo 181, para, en unos 
casos, cuando el recurrente es trabajador o causahabiente cuyo, 
no exigirle depósito previo alguno, o, en otros, cuando el recu
rrente sea un no trabajador, por tanto una Empresa, obligarle 
al depósito de las 2.500 pesetas para poder interponer el recurso 
de suplicación. A su uicio, el precepto presupone que el em
presario os solvente por el mero hecho de serlo, salvo que 
demuestre lo contrario, y que el trabajador o sus causahabien- 
tes, también por el mero hecho de serio, no sólo son pobres 
a efectos legales, sino que ni siquiera cabe la posibilidad .le 
demostrar que no lo son, para concluir que los primeros deben 
consignar el depósito y los segundos en ningún caso; lo cual, 
indica la parte actora, es dar un tratamiento desigual, injusto 
y discriminatorio a los ciudadanos en atención a sus circuns
tancias personales y sociales, puesto que ni es fundada, ni ra
zonable, ni existe una suficiente justificación para dar un trato 
tan desigual a la hora de interponer un recurso de supli
cación.

2. Por providencia de 28 de diciembre de 1982 se acordó 
admitir el recurso y requerir atentamente para el envío de 
las actuaciones y práctica de los correspondientes emplaza
mientos. Y por providencia de 20 de enero de 1983, una vez 
recibidas las actuaciones, se acordó tener por personados y 
parte a los Procuradores señores Zulueta Cebrián y Reynolds 
de Miguel, en nombre y representación, respectivamente, de 
la Tesorería General y del Instituto Nacicnal de la Seguridad 
Social, dándoles vista de las actuaciones, así como también al 
Abogado riel Estado y al Ministerio Fiscal, para que en el 
plazo de veinte días pudieran formular alegaciones.

a) El Abogado del Estado afirma que la pretensión de 
declaración de inconstitucionalidad de una norma con fuerza 
ae Ley no puede deducirse en recurso de amparo. Estima que 
la exigencia de constituir el depósito que prescribe el artícu
lo 181 de la Ley de Procedimiento Laboral, así como la de 
hacerlo en un determinado tiempo y forma, pueden examinarse 
desde el punto de vista del artículo 24 de la Constitución Es
pañola (CE), problema éste que, sin embargo, no plantea ol 
recurrente; pero tal exigencia no lesiona el artículo 14, pues 
no hay la absoluta presunción legal ni de pobreza ni de rique
za, y, además, el principio de igualdad no resulta lesionado 
por una normativa que se asienta sobre la real desigualdad 
entre trabajadores y empresarios, fundamento suficiente de la 
desigualdad jurídica que se denuncia. A juicio del Abogado del 
Estado al Tribunal le está vedado plantear por la via del 
artículo 84 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional


