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_ 4. Examinadas las actuaciones recabadas de los 6rganos judi-
ciales, en espacial ¢! acta del juicio orai v la Sentencia condenatoria
impugnada por el presente recurso, asi como las proposiciones de
prueba de las partes, se observa que en aquel acto —cumpliéndose
¢l principio de inmediacidn- se practico la prueba de confesion del
acusado, la declaracién del querellante, la testifical de varios
testigos, ¢] informe de un perito ¥ la abundante prueba docurnental
no impugnada como tal en el transcurse de 1z vista.

_ Esto basta para afirmar aqui, en ¢l dmbito del recurso constitu-
cional de amparo y conforme a la doctrina expuesta, que hubo y se
practicéd en el juicio penal algo mds que esa minima actividad
probatoria de o exigible para enervar la presuncidén de inocen-
cia que se dice vulnerada o desconocida. Y esto sirve también para
matizar, entendiéndolo debidamente, la frase de la Sentencia
condenatoria de la Audiencia, relativa a que no se habian cumplido
«la totalidad de las exigencias que para cada caso impone [a Ley
procesal», manifiestamente refenda a los documentos, no todos, ¥
a un informe pericial hecho en Panamd, pero no a las declaraciones
testificales v a las de las partes, practicadas con todos los requisitos,
conforme asi consta en el acta de juicio, y de lo que no puede
dudarse, como asi de modo implicita lo admite el recurrente al

referirse sdlo a 12 prueha documental, Impugnacién, por otra parte, |

no atendible tampoco, porgque de dicha prueba documental -dada
por reproducida~ no se hizo en el acto dst juicio obiecién procesal
alguna. Otra cosa es su contenido, pero ello es, como se ha dicho,
materia propia del juicio de valoracién judicial, como 1o €3 también
que el Tribunal de apelacion —como e aqui el caso~ pueda dictar
sentencia revocatoria de la absolucién primera, ya que se trata de
una discrepancia en la valoracion de la prucba hecha por dos
érganos judiciales igualmente libre para hacerlo en conciencia, con

el resultade de que entre ambas valoraciones ha de imponerse la del _

21936 Pleno.  Cuestion de inconstitucionalidad niim.
822/1983. Sentencia nimero 106/1986, de 24 de julio.

El Pleno del Tribunal Constitucicnal, compuesto por don
Francisco Tomas y Valiente, Presidente; doda Gloria Begué Can-
165, don Francisco Rubio Llorente, don Antonio Truyol Serra, don
Fernando Garcia-Mon Gonzilez-Regueral, don Carlos de la Vega
Benayas, don Eugenio Diaz Eimil, don Miguel Rodriguez-Pifiero
Bravo-Ferrer, don Jests Leguina Villa y don Luis Lopez-Guerra,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En {a cuestion de inconstitucionalidad nim. 8§22/1983, promo-
vida por la Seccion Primera de la Sala de Io Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, por supuesta inconstitu-
cionalidad del art. [, pdrrafo 2, de la Ley 4/1980, de 10 de enero,
de Estatuto de la Radio y la Televisién. Han sido parte el Fiscal
General del Estado v el Gobierno, este liftimo mpwscnt;do _lpor el
Letrado del Estado, ¥ ]poncntc ¢l Magistradg don Antonic Truyol
Serra, quien expresa ¢l parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

Primero.-Don Luis Maidonado Trinchant solicité del Ministro
de la Presidencia del Gobierno, por escrito de 20 de enero de 1583,
que se inscribieran en el Registro de Frecuencias de [a Presidencia
del Gobierno las que citaba en el cuerpo de su escrito para
transmisores de television en VHF en potencias de alcance local ¢
inferiorss a | kW. Todo ello porgue deseaba hacer uso de su
derecho a la libertad de expresidn reconocida en el art. 20 de la
Constitucion Espafiola mediante prensa audio-visual, y tras haber
comprobado que las frecuencias que pretendia utilizar se encontra-
ban libres en el Registro de Frecuencias obrante en el Ministerio,
por lo que, de tal modo, no se entorpenia a ningun otro usuario el
ejercicio del mismo derecho. Precisaba que las estaciones que
pretendia montar estaban dotadas de tipos de produccidn nacional,
con las especificaciones y requerimientos técnicos exigidas por las
normas internacionales y convenios en los que Espafia cra parte,
corxllc(): (S_EJIIIzi los de la Unién Europea de Radiodifusion y Televisiéon
ye .

Por resolucion de 3 de febrero de 1983, el Ministerio de la
Prasidencia denegd la inscripcion de frecuencias solicitada. Enten-
di6 el Ministerio que es al Estada a quien corresponde definir =l
ambito y forma en que pueden desarrollarse la radiodifusion y [a
television, ya que, de acuerdo con el art. 1, pdrrafo 2, de la Ley
471980, de 10 de enero, ambos son servicios publicos esenciales

Tribunal de apelacion, sin que ello suponga vulneracién de la
presuncidn de inocencia (Sentencia 124/1983, de 21 de diciembre).

Finalmente, vale también lo dicho para desvirtuar la alegacién
del recurrente refativa a que la Sentencia impugnada ha invertido
1a carga de la prueba, ai decir que dicha parte —querellada entonces-
pude ir la practica de la prueba renunciada por la otra (la
pericial}, ya que, evidentemente, con €50 no se quiso decir que el
acusado probara su inocencia (carga del acusador), sino que con
ello podria haber desvirtuado ¢ destruido la incriminacién consti-
tuida por ! resto de la prueba que el Trbueal considerg suficiente
para la condena, es decir, que contra s pruebas contrarias tenia el
derecho de ofrecer otras para contrarrestarias, cosa que no supone
vulnerar la presuncisn de inocencia, como se alega.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITU-
CION DE LA NACION ESPANOQOLA

Ha decidido:
1.° Denegar el amparo solicitado por don fosé¢ Villafuerte

0.
2. Dejarsin efecto fa susg:lensién de la sentercia acordada por
Auto de 12 de marzo de 1985. .

Publiquese en ei «Boletin Oficial del Estadow.

Dada en Madrid a 21 de julio de 1986.-Glonia né Can-
ton.-Angel Latorre Segura.-Fernande Garcia-Mon y Gonzilez-
Regueral.-Carlos de la Vega Benayas.—Jesis Leguina Villa-Luis
Lépez Guerra.-Firmados y rubricados.

cuya titularidad corresponde al! Estado. Como quiera que el
espectro de frecuencias es un bien limitado, e derecho de crear
instrumentos de comunicacion debe ser constrenido 2 unos limites
que sirvan a la necesidad de no impedir un igual ejercicio de los
mismos derechos por los demads ciudadanas, por lo que, entendién-
dola no ajustada a derecho, se¢ denegaba la autorizacién de
inscripcidn de lIas frecuencias instada.

Enterpuesto recurso contenciose-administrativo contra la reso-
lucidn citada, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-

. Administrativo de la Audiencia Nacional acordé, en Providencia

de 21 de gctubre de 1983, oir a las partes y at Ministerio Fiscal, de
conformidad con lo establecido en el art, 35.2 de la Ley Orginica
del Tobunai Constitucional, para que en el plazo comin e
improrrogable de diez dias pudieran formular alegaciones acerca de
12 pertinencia de plantear la posible inconstitucionalidad del art. 1,
parrafo 2, de fa Ley 4/1980, de 10 de enero, en relacidn con el
art. 20.1, pirrafo d), de la Constitucién Espaiiola.

E! Ministerio Fiscal se opuso al planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad por considerar que, de acuerdo con Iz doctrina
del Tribunal Ct:ln’:‘.til:m:ic.‘umlb especislmente la contenida en la
Sentencia 12/1982, el art, 1.2 de la Ley 4/1980 e¢s plenamente
constitucional y que, asimismo, la hipotética declaracidn de incons-
titucionalidad de la citada norma subvertiria radicalmenie las bases
de ejercicio del derecho de informacidn, bier a través de la
television o de la prensa audio-visual ya que su gjercicio y
desarrollo quedarian liberados de cualquier trabz o rinalismo, con
la consecuencia de que toda persona fisica ¢ juridica podria emitir
—derogado el precepto limitativo del art. 1.2- en cualquier lugar y
con cualquier contenido difusor, salve, tedricamente, los de mati-
ces delictivos. El Abogado del Estado se opuso tambign al plantea-
miento de la cuestion por entender que ¢! propio Tribunal
Constitucional habia consagrado la constitucionalidad del precepto
cuestionado.

La representacién de don Lwis Maldonado Trinchant pidid el
planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad por conside-
rar que la Ley 4/1980, de 10 de enero, no tiene cardcter de Lev
Crpdnica, como debiera, pese a desarrollar el dereche fundamental
reconocido en el art, 20 de la Constitucidn, que lo gue se viene
llamando periodismo electrénico o prensa audio-visual no puede

uedar sometido & un monopolio del Estado, ya que tal asuncidn
choca con el art. 20,1, a) de 1a Constitucién; que, & diferencia de ko
gue ocursit en los recursos de amparo resueltos por €l Tribunal
Constitucional en materia de television privada, en ¢l presente casa -
no se salicitd de la Administracidon Plblica ¢l otorgamiento de una
concesion para ejercer, en este régimen, una actividad asumida en
régimen de monopolio, sino que, por el contrario, se solicitd
agtorizacion para el gjercicio de un derecho constitucional, siendo
denegada la misma por considerar que la prensa audig-visual
constituve un manopolio del Estado; que la declaracion contenida
en el pdrrafo 2 del art. 1 de la Ley 471980, a cuvo tenor la
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radiodifusion y la television son servicios publicos esenciales,
tesulta chocante en lo que se refiere a 1a legitimidad del monopolio
sobre la prensa audio-visual, ya que, sigulendo la misma lagica,
deberia aplicarse ¢l régimen de monopogi.io pablico también a la
prensa escrita; que, de acuerde con 1a pruegba practicada en el
proceso, resulla posible establecer en todo ef territorio nacional
12.000 estaciones similares a las solicitadas por i recurreate, por
lo que la misma esancialidad del servicio resuita muy discutible ¥
gueda demostado que no existe posibilidad de impedir un iguai
cjercicio de los mismos derechos que se reivindican por los demds
ciudadanos.

Secgpundo.~Por auto de 25 d¢ noviembre de 1983, la Seccidn
Primera de la Sala de Jo Contencicso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional acordé promover cuestién de inconstitucionalidad
sobre el art. 1.° parrafo 2, de la Ley 4/1980, de {0 de enero, de
Estatuto de !a Radio y la Televisién, en relacién con e! art. 20.1,
parrafo d}, de la Constitucion Espafiola, per i la declaracién de
servicio pablico cuya twularidad corresponde al Estado para la
television E:llldlera constituir infraccién del citado precepto consti-
tucional. tendié la Sala li‘:le la atribucién al Estado de la
titularidad, como servicio piblico, de 1a televisién (; también de la
radiodifusion) contenida en ¢l art. 1.° de la Ley 4/1580, sustrae del

Ambito de las facultades privadas la posibilidad de organizar |

medios de television para comunicar & través de ellos informacion.
Tal actividad sélo podria ser desarrollada por los particulares
cuando, regulados los sisternas de gestién de servicio, obtuvieran la
oporiuna coucesién. Ello supone, por una parts, la sumision del
derecho constitucional de comunicar informacida, siempre que
haya de ser a mavés de uno de estos medios (radiodifusién o
televisién), a la promulgacién de {as normas para la organizacion
¥ gestién del servicio, que ¢s discrecional al menos en ef cuando,
impidiendo asi su ¢jercicio por particulares mientras no sean
dictadas, La naturaleza del derecho mismo queda cualitativaments
cambiada, con este sistema, al pasar de derecho originariamente
atribuido a la persona a mera facultad de obtener una concesion.
Que en dicho sentido, en cuanto a la declaracion de servicios
piiblicos {0 incluso 1a mera sumision a licencias), podria oponerse
en su raiz al derecho de comunicar kibremente informacién a través
de la television (o la rediodifusion), por convertirlo en simple
facultad de gestion concedida por la Administracidn, resoita la
necesidad de una decisién acerca de la exigencia para su regulacién
de una Ley Orginica, a tenor del art. 53.1 ¢n relacion con el §i.1
del propio texto constitucional.

Considerd también 12 Sala que la doctrina sentada por el
Tribunai Constitucional en sus sentencias de 31 de marzo, 7 y 20
de diciembre de 1982 se produjo, como expresamente se afirmg, en
vista de pretensiones distintas de las formuladas por el sefior
Maldonado Trinchant y que, por su mismo planteamiento, no
hicieron entonces imprescindible ua pronunciamiente previo
acerca de la constitucionalidad del art. 1 de la Ley 4/1980; asi, 1a
primera de cllas, una parte, seiala (fundamento juridico 2.%)
que alli s¢ pretendia una televisién de dmbito nacional, solicitin-~
dose que se ordenase 3 un departamento ¢l otorgamiento de una
autorizacion, sin que fuera posible saber «qué canales, bandas o
frecuencias pretende utilizar el recurrentes, v, sobre todo, que el
propic recurrente, acatando la consideracidn de la televisién como
servicio publico esencial, pretendia sélo que lz gestién del mismo
fuese indirecta «y se encomiende o permita a entidades privadas»,
lo g};.le obliga a partir en dicha Sentencia de la base de que «a
calificacién de 1a televisién como servicio piblico no estd cuestio-
nada» (fundamento juridico 5.°). En la da Sentencia, aun
partiendo de iguales premisas, se trataba de ia televisidn por cable;
¥ eo la Gltima, reiativa @ emisoras de radio de onda media,
asimismo s¢ insistia en la dificultad originada por una pretension
consistente en el reconocimiento del «derecho a la gestién indirecta
de un servicio piiblico mediante la técnica concesionaly y, dentro
del dmbito de la misma, por creer el demandante que el derecho a
comunicar libremente informacién conlleva el derecho a obtener
una coRcesion sin otros condicionamicntos que la sola peticion de
la concesion, Por el contrario, ¢n el presente caso, la solicitud a la
Administracién relativa al funcionamiento de transmisiones de
VHF en potencias de alcance local ( transmitir preasa audio-
visual) concretaba los lugares de funcionamiento y pedia, pormeno-
rizadamente, la inscripcién en el Registro de Frecuencias de
aquellos que sefialaba en 10s canales de cada ciudad que estimaba
s¢ encontraban libres, en potencias inferiores a 1 kW; solicitud
desestimada con fundamento expreso en el cardcter de servicio
pablico de titularidad estatal de la televisidn ¥ ¢n la necesidad de
constredir «el derecho de crear instrumentos de comunicacién» a
«unos limitcs que sirvan a la necesidad de no impedir un igual
ejercicio de los mismos derechos por los demds ciudadznos»; y que,
por esto mismo, en el caso de resultar inconstitucional el repetida
art. 1 de la Ley 4/1980, de Estatuio de Radiodifusién y Television,
careceria de fundamento juridico. Esto determina que de la validez
de la norma legal cuestionada dependa el fallo del praceso, y sea

necesario el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad,
a tenor del art. 35 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional.

Tercero.~La Seccion Tercera de este Tribunal, en Providencia
de 21 de diciembre de 1983, acordé admitir a wamiie la cuestion
de inconstitucionalidad planteada y, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 37.2 de 12 Ley Orgdanica del Tribunal Constitu-
cional, dar traslado de dicha cuestidn al Congreso de los Diputados
y al Senado, al Gobierno y al Fiscal General del Estado, al objeto
de que eo ¢l plazo de (}l.uncc dias pudieran personarsc €n el
procedimiento y formular las alegaciones correspondientes. Acordéd
asimismo publicar la incoacién de la cuestion en el «Boletin Cficial
del Estador para conocimisnto general

Cuarto.-El Abogado de! Estado se persond en el proceso y
formuld alegaciones por escrito de 11 de enero de 1984, en el que,
en sintesis, viene a postular se declare la constitucionalidad del
art. 1.2 de la Ley 4/1280, de 10 dc enero, reguladora dei Estatuto
de Radio y Televisién, sobre la base de los siguientes argumentos:

a) El fallo que se ha de dictar en e} procedimiento conten-
cioso-administrativo no resulta condiciorado por la validez o
invalidez de la norma legal que se cuestiona. Ei a1, 1, pdrrafo 2, del
Estatuto de Radiodifusion y Television declara que la radiodifusién
y la television son servicios piblicos esenciales cuya titularidad
corresponde al Estado. La cuestidén de inconstitucionalidad se
plantea por la posible colisién entre £sta norma y ¢l art. 20.1 de la
Constitucién, que comsagra el derecho a sexpresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la pala-
bra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccione. Este siliimo

recepto establece, como ha reconocido el Pleno del Tribunal
nstitucional, un derecho de libertad, y como tal derecho sélo
puede dirigirse frente a los actos del poder piblico que estorben o

i impidan su ejercicio. No puede comprender, por tanto, un derecho
{ de tal clase facultades de contenido prestacional que tienden a

facilitar o procurar este ejercicio, sobre todo si a esa actividad
prestacional se le asigna un sentido individual y singular, favaorece-
dor de la posicion concrela del recwrtente en perjuicio de la
posibilidad de que la misma ¢ idéntica prestacidn pueda realizarse
en beneficio de los restantes ciudadanos. -

Eu ¢l proceso contencioso el recurrente solicita la anulacion del
acto denegatorio de la inscripeion en el Registro de Frecuencias al
objeto de hacer uso de la libertad de expresién por medio de la
E‘ensa audio-visual, asi como que el Ente publico RTVE no estorbe

comunicacidn libre mediante maniobras desde et mismo medio
y mediante una competencia desleal que prive a los medios de
comunicacién soctal de los recursos necesanos para su ejecucion al
emitir publicidad comercial desde el medio estatal. De estas dos
pretensiones, sélo la segenda de ellas tendria auwtémtico sentido
desde la perspectiva de un derecho de libertad, por cuanto s610 en
esta segunda peticidn se hace visible el significado cldsico.y genuino
de tales derechos como expresivos de una actitud de inaccion del
poder piblico que respete el despliegue ¥ natural expansion de los
derechos de las personas. Sin em%argo. esta seyunda peticidn no es
en absoluto considerada por la Sala, quien promueve la cuestién
atendiendo tan sélo a la incidencia que eventualmente pudiera
tener sobre la denegacidn de la inscripeién la configuracion del
servicio de radiodifusion y television como servicio publico de
titularidad estatal. Dados los iérminos en que se razona la cuestion,
Em inferirse que de la legitimidad constitucional del art, 1.2 del

statuto de RTV depende la procedencia o improcedencia de la
inscripcidn pretendida, en el seatide de gue, en el caso de
eliminarse [a caractenzacién legal del referide servicio como
servicio pubiico, la inscripcion habria de ser procedente,

S$i se atiende, sin embargo, a la correcta regulacion del Registro,
instituido en el art. 6.° del Decreto de 9 de julio de 1954 y
desarrollade por la Orden de 30 de marzo de 1974, resulta que «|
objeto de ia inscripcién som las wempresas concesionarias que
aexploten este servicio piblicos.

sefior Maldonado Trinchant manifiesta pretender la inscrip-
cidn a los simnples efectos de publicidad. Pero es evidente que no
estd en manos de los ciudadanos alterar el contenido y efecto de un
registro piblico, cuya legitimidad no s6lo no se cuestiona, sino que
la pretensién deducida tiende precisamente a ampararse en tal
legatimidad bencficiarse de sus efectos y consecuencias, El
scior Maldonado, al pretender la inscripcidn en un registro de
concesionarios, no tende simplemente a la mera publicacion de un
deseo de emitir a través de determinadas frecuencias, sino que pide
que se¢ le reserven dichas frecuencias su usg privativo, con
exclusién de¢ cualesquicra otros ci nos. Lo que se pretende,
por tanto, sin mencionario, es una situacién semejante a la que
derivaria de una concesién administrativa para la gestién de un
servicio, mediante la asignacién a un registro administrativo de
policia de fines de publicidad material, cuando —con arreglo a sus
normas reguladoras- sélo en ¢l caso de servir de instrumento 2 un
seTyipiodapﬂblico podria justificarse la prictica de la inscripcion
soliciiada,
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Resulta, por tanto, contradictorio cuestionar la aorma misma
en funcidn de la cual s pretende la produccién de un acto. Si el
precepio cuestionado fuera inconstitucional, no seria posible aten-
der a la pretension deducida en via contenciosa, puesto que la
inseripcitn ¢n el registro de concesiones de servicio piblice sélo
tieng sentido ¢n el caso -precisamente- de gue el servicio siga
mereciende tal caraclerizacidn de pablico.

El Tribunal Constitucional, entre otras, en la Sentencia 9/1983,
de 26 de julio, ha rechazado la pretendida inconstitucionalidad de
un precepto cuando ¢l mismo es precisamente el presupuesto légico
para la exigibilidad de los trimites cuya infraccién denuncia el
recurrente. De todo ello se concluys que la cuestidn planteada es
intrascendente a los efectos del fallo.

b) La cuestién suscitada en este proceso se encoentra resuelta
rde nida ya por ¢l Tribunal Constitucional. La Sala que pramueve
a cuestion razona ¢l diferente contenido del presente proceso y de
los que dieron lugar a las Sentencias de 31 de marzo y 7 y 20 de
diciembre de 1982, En dichas rescluciones, ¢l Tribunal Constitucio-
nal no s¢ limitd a desestimar las pretensiones de los recursos
deducidos por un defectuoso ejercicio de la accién procesal, y dio
lugar con ello a una interpretacién de las prormas constitucionales
en su proyecciin al problema de la televisidn privada.

Por otro lado, el Tribunal no dejé de tener 2 [a vista el art. 1.2
de la Ley 4/1930, de 10 de enero, en dichas Sentencias. Asi, en el
fundamento 4.° de Ia Sentencia de 31 de marzo de 1982 se afirma
que la configuracién de la televisidn como servicio piblico, aungue
no sea una afirmacion necesaria cn nuestro orden juridico~-politico,
se encuentra dentro de los poderes del legislador. En ¢l fundamento
6.° de la misma Seatencia se adade gue la llarnada television
privada no estd necesariamente impuestz por el art. 20 de la
Constitucidn, Su implantacién 0o es una exigencia juridico-consti-
tucional, sino una decisién polftica. La posterior Sentencia de 7 de
diciembre de 1982 declaraba en su dltimo y 4.° fundamento que:
«¢] aspecic nuclear de nuestra anterior Sentencia es que nuestro
ordenamiento ha constitucionalizado e} control parlamentario de la
television piblica estatal y que la llamada televisién privada no
estd necgsariamente impuesta por ¢l art. 20 de la Constitucidn».
Con posterioridad, 12 Sentencia de 20 de diciembre de 1982 afinma
que no es cuestionable la configuracién de la radiodifusion como
servicio pablico esencial cuya titularidad corresponde 2l Estado
(fundamento 3.%).

sobre 1a legitimidad de las formulas de gestion indirecta, basadas en
la configuracién de los servicios de radiodifusién y television como
servicios publicos, dificilmente pueden ser conciliables con una
descalificacién de Ja norma que ahora se cuestiona,

v.l:) En el Auto de promocién de la cuestién se razona que la
calificacién de la radiodifusidn y televisién como servicios publicos
perjudican &l derecho a comunicar libremente informacién enten-
dido como «derecho preexistenten. De esta forma lo que es un
derecho originario devendria derecho concedido, propugnéndose,
en armonia con tal planteamiento, la aplicacidn de la téenica de las
autonzagone&

Considera el Abogado del Estado que en la doctrina moderna se
ha mostrado la enorme relatividad del significado de la autoriza-
cidn para definir el alcance o extensidn del derecho objeto de
aquélla, hasta el punto de hablarse de crisis del concepto cldsico de
autorizacidén como simple instrumento de remocidn de un obsid-
culo opuesto al ejercicio de un derecho previo concedido a un
particular. Pero aun en el plano mismo de la teoria cldsica se
prepunta en qué puede comsistir el derecho previo o preexistente
segun el art. 20 de la Constitucién. Para el Abogado de! Estado, el
art. 20.1, a), comsagra el derecho de expresién y difusion de
pensamientos, ideas u opiniones, asi ¢como ¢ derecho a elegir el
medio de expresién o reproduccion. Sin embargo, este segundo
aspecto no comprende la facultad de que los terceros —incluidos los
poderes publicos- procuren o facilited los medios o instrumentos
a través de los que se haya de hacer valer la libertad de expresion.
Los poderes piblicos no estin obligados a facilitar el gjercicio de
este derecho de libertad ni creando un «auditorio» ni procurando
los medios técnicos precisos para asegurar la «propagacion de la
expresionm,

El derecho originario -0 preexistente- consiste en la facultad de
expresarse libremente por los medias que estén a disposicién de la
persona. Este derecho -con este alcance- dificilmente puede ser
concebido como dereche sometido a técnicas autorizativas o
concesionales, ya queé tales técnicas sélo operarian sobre el conte-
rido de la propia expresién e implicarian una especie de censura
previa intolerable para iz declaraciéon contenida en el art, 20.2 de
la Constitucién,

El derecho a usar medios de comunicacion ajenos o, como
ocurre en este caso, de un sector del espacio electromagnético de
forma exclusiva vy excluyente no puede formar parte del contenido
originario de la libertad de expresion. Su caracter de biea limitado
¥ 5u calificacién como bien demanial ¢xigen un acto previo de

\

. | som: er i imi
Las extensas y fundadas razones dadas en estas resoluciones sten, acerca de la materia, a conacimicnto

| afirmando por el actor, como ya ha tenido ocasidn de

seleccidn o, como afirme el propio Auto de planteamieno del
conflicto, un condicionamiento en garantia ga! uso ordenmado
general. &i sc admite este condicionamiento y sobre todo que et
mismo tienda a garantizar un uso general ordenado de las ondas,
se comprende que a este fin sirva con mayor eficacia e incluso sea
mids respetuoso cop los derechos eventualmente concurrentes de los
particulares el esquema concesional frente al puro esquema autori-
zatvg,

En efecto, la autorizacion a que el Auto se refiere habria de
operar no ¢on puros cnterios de verificacién de actitud personal
—Como suceds de acuerdo cor la doctrina clisica que prociama la
existencia de un derecho previo-, sino atendiendo a criterios de
seleccidn para el uso o disposicion de unas ondas cuyo uso -por tal
razon- no pusde configurarse como facultad previa o preexistente
en el seleccionado. En definitiva, el sistema concesional se muestra
mas respetuoso para con los particulares aspirantes a emitir a
través de «televisiones privadass, precisamente porgue tiene en
cucnta la problemdtica derivada de una eventual concurrencia. No
es imaginable el esquema puro de autorizaciones comeo formuia
vilida para ordenar e} uso de unos bienes limitados. La circunstan-
cia de que el Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 utiliza
el término «régimen de autordzacidén» como facultad de los
Gobiernos de someter al mismo a las empresas de radiodifusidn,
cinematografia o de televisidn no invalida las consideraciones
precedentes. La expresion «autorizacion» sélo evoca la facultad

. Interventora previa de los Gobiernos, sin asumir un significado

especificamente técnico -inexistente por otra parte en la propiz
doctrina espafiola— ni prejuzgar, en suma, los términos de la
reguiacién concreta del acto de autorizacidn.

En cualtiuier caso, recenocida incluso por la Sala que propone
la cuestién la necesidad de una ordenacién, las técnicas cancretas
aplicables constituirian en su caso ¢l contenido principal y natural
de la ordenacion legal que el Poder legisiativo tenga a bien dictar.
La implantacién de un sistemna de televisién privada constituye,
como ha declarado terminantemente el Tribunal Constitucional,
una decisién politica y no representa una exigencia juridico-
constitucional.

Quinto.-El Fiscal General del Estado se persond ea los Autos y
formulé alegaciones mediante escrito de 12 de enero de 1984,
Subraya el Fiscal que el presente proceso es el quinto de los que se

gcl Tribunal, puesto
que, con posterioridad al recurso de amparo 227/1981, se han
tramitado y resuelio los siguientes asuntos:

a} Recurso de amparo mim. 390/1981, promovido por don
José Maria Maidonado Nausia, resuelto por Sentencia de 7 de
diciembre de 1982, desestimatoria del amparo.

b} Recurso de amparc mim. 53/1982, promovido por don
José Maria Maldonado Nausia, resuelto por Aute de 12 de mayo
de 1982, teniendo por desistido al actor, a solicitud de éste.

€} Recurso de amparc niim, 89/1982, promovido por don José
Maria Maldonado Naasia, resuelto por Sentencia de 20 de diciem-
bre de 1982, desestimatoria del amparo.

En esios tres recursos ka sido Letrado el que también {o ¢s en
el proceso contencioso-admiristrativo que sirve de soporte a la
presente cuestion, -es decir, don José Maria Maldonado Trin-
chant~, que hoy lo es respecto de don Luis Maldonado Trinchant,
notas éstas que sirven para poner de manifiesto la continuidad de
una linea de solicitud y de ataque entablada como consecuencia de
ias denegaciones de la Administracidn. o

Lo que ahora se pretende, en asencia, es ver si, ante la posicion
adoptada por ¢l Tribunal Constitucional en las Sentencias de 31 de
marzo de 1981, 7 de diciembre de 1982 y 20 del mismo mes y aiio,
queda un resquicio por el que pueda darse entrada a las pretensio-
nes del solicitante de la Adminisitracidn y actor en el proceso
contencioso-administrativo, siquiera en ¢ste iltimo ¢aso haya sido
¢l Tribunal ordinario ¢l que se plantea la dudz sobre fa constitucio-
palidad de un determinado precepio de la Ley 4/1980, siempre
cuestionada en todos los procesos de que se ha hecho mérita.

Tomande como punto de partida la constitucionalidad de la
declaracion de servicio piblico de determinadas actividades, ¥
frente a cuanto en el proceso contencicso-administrativo se v:ege
ner de
manifiesto ¢l Ministerio Fiscal en su escrito obrante en el proceso
contencioso-administrativo y en el incidente seguido de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 35 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, ao parece cierto que =l tema propuesto haya sido
tratadc solamente de forma tangencial en las Sentencias de que se
ha hecho mencién, pueste que en la de 31 de marzo de 1981 se
afirma que la configuracién de la television como servicio piblico
se encuentra dentro de los paderes del legislader, por lo que parece
que la cuestién debatida ya ha sido resuelta con suficiente claridad,
por decision del Pleno det Tribunal, Por ello, podria afirmarse que
nos encontramos ante un supuesto de los comprendides en el
art. 37.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional en el que
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s¢ ‘deterrnina que el Tribunal podri rechazar, en trdmite de
admision, mediante Auto y sin otra audiencia que la del Fiscal
General del Estado, la cuesudn de inconstitucionabdad cuando ésta
fuere notoriamente infundada.

Desde el momento en que la cuestion de inconstitucionalidad se
centrz en la calificacion de la radiodifusidn gr la tzlevision como
servicio publico de titularidad estatal, y de forma especifica esta
filtima, de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, parecen
deducirse elementos de juicio suficientes para postular la desesti-
macién de la cuestidén. .

Ahora bisn, se plantea en cuanto al fondo, a pesar de gque ¢l
solicitante d¢ inscripcién ante la Administracidn y actor en el
proceso contencioso-administrativo venga a decir otra cosa, si wal
estimacién o calificacién de servicio publico de la actividad de
emision de pensamiento, informacidn, £, por medic de la
televisidn, cierra el paso al ejercicic privado de tal actividad, en
este supuesic como instrumento apto para gercer el derecho
fundamental que se consagra en el art. 20.1, d), d]c la Constituciéa.

El tema pretende eludirse, a juicio del Ministerio Fiscal,
centrando la reclamacién en la mera solicitud de inscripeion, desde
el momento en que ef Tribupal Constitucional, en la amptia gama
de decisiones jurisdiccionales de que se ha hecho mérito, ha
delimitado con todo detalle el campo de accion: La television
privada ni estd prohibida ni estd expresamente reconocida por la
Constitucion; su implantacién oo es una exigencia juridico-consti-
tucional, 5sino una decisidn politica que puede adoptarse, dentro del
‘marco de la Consttucion, por la via Xc una Ley Orgdnica en la
medida en que afecte al desarrollo de aguno de los derechos
constitucionalizados en el art. 20 (art. 81 C.E.} ¥ siempre que, al
organizarla, s¢ respeten los principios de Lbertad, igualdad y
pluralismo, como valores fundamentales del Estado, de acuerdo
con el art. 1.2 de 1a Constitucién.

Es lo cierto que, hasta el momento, ne s¢ ha dictado otra norma
relativa a televisién que Ja cuestionada Ley 4/1980 y la Ley
46/1983, de 26 de diciembre. En consecuencia, al no haberse
promulgado norma alguna que venga a dar satisfaccion a la
exiéenma de 1a jurisprudencia constitucional, es clara la imposibili-
dad de que se acceda a cuanto insta el particular en orden a
inscripcion registral, va que, en suma, no pucde asignarsele
frecuencia ni ambito de emisidén. Por ello, ar que 0o §e
cuestiona €] tema de la television privada y simplemente la
sustraccion, por ka via de la televisidn oficial, de un derecho del
ciudadang, e$ argumento especioso que no puede admitirse, puesto
que, habiendo dicho el Tribumal Constitucional que «no hay
inconveniente en entender que el derecho de difundir ideas y
opiniones comprende en principio €l de crear los medios materiales
a través de los cuaies la difusién se hace posiblen, ello no empece
para gue condicione tzl derecho a los marcos legales necesanios,

Por todo lo expuesto el Fiscal interesa que se dicte Sentencia
declarando, bien 1a inadmisibilidad de !a cuestién planteada, por
incidir en el supuesto gue establece ¢l art. 37.1 de la LOTC, bien,
en otro caso, declarando improcedente la cuestién por no apre-
ciarse oposicidn entre lo dispuesto en el art. 1.2 del Estatuto de la
Radiodifusién y Television, aprobado por Ley 4/1980, de 10 de
enero, y el art. 20.1, d}, de la Constitucidn.

Sexto.—Por escritos de 4 de noviembre de 1935 y de 26 de
febrero de 1986, el Procurador don Juan Antonio Garcia San
Miguel v Orueta, cn representacién de don Luis Maldonado
Trinchant, se laments del retraso de 1a resolucién de la cuestion de
inscontitucionalidad propuesta y pide que se remuevan los obsticu-
los que impiden su decisién. La Seccién, por Providencias de 11 de
diciembre de 1985 y 12 de marzo de 1986, acordd incorporar a los
Autos los escTitos presentados, declarando no haber lugar a proveer
sobre los mismos, por no ser la represemtacidn de don Luis
Maldonado Trinchant parte en la cuestién de inconstitucionalidad,

Séptimo.—Por providencia de 22 de julio actual se sefiald el dia
24 del mismo mes para la deliberacién vy votacidn de esta
Sentencia, fecha en la que tuvo lpgar

. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.~Tanto el Abogado del Estado como el Fiscal General
del Estado, en 5us respectivas alegaciones, han interesado de este
Tribunal, de forma previa a una desestimacién basada en la
legitimidad constitncional del precepto cuestionado, se dicte Sen-
tencia desestimatoria de ia cuestidn, fundiandose en carencias de
ésta gue, de haber sido apreciadas con anterioridad, hubieran
conducido a su inadmisidn y que, en este momento, llevarian a su
desestimacion por no haber lugar 2 que nos pronunciemos sobre ia
misma (Sentencia 103/1983, fundamento juridico 1.%). Procede,
por tanto, ante todo ocuparse de estas carencias alegadzas por el
Abogado del Estado y por el Fiscal (General del Estado.

Ciertamente, la Ley Orgdnica del Tribuna! Constitucional
permite que éste, medhante Auto y sin otra andiencia que la del

cuestion de inconstitucionalidad tanto cuando faltaren las «con-
diciones procesales» recogidas en el art. 35 como en el supuesto
de que fa cuestion suscitada fuere «motoriameate infundada»
art. 37.1, inciso 2.°). No obstante, como tiene declarado este

ribuna!, «esta posibilidad de decretar la inadmisibilidad en
trimite previo no excluye, en modo alguno, [a facultad del Tribunal
para hacer mediznie Sentencia un pronunciamiento de la misma
nzturaleza, cuando las razones que impiden entrar a resolver sobre
la validez de la norma cuestionada no san aparentes prima facie,
o aparecen de 1al modo que resulta aconsejabie abrir todas las
posibilidades del debate, dandg intervencion a todos los llamados
por el art. 37.2 de la LOTC (Sentencia 17/1981, fundamento
juridico 2.°). Estas razones pueden coucernir tante al «juicio de
relevancian como a la fundamentacién, por elemental que ésta deba
s¢r, de la duda sobre la legitimidad constitucional de la norma
cuestionada, a cargo ambos del érgano judicial que plantea la
cuestion (Sentencia 10371983, fundamento juridico 1.°).

El «wuicio de relevancian -es decir, el esquema argumental del
que resulte que el fallo que hava de dictarse e¢n ¢l proceso g guo
depende de 1a validez o faita de validez de la norma cuestionada—
puede cierltamente encontrarse suficientcmente wexteriorizadon
(Sentencia 1771981, fundamento juridico 1.7}, y ella bastari para
que la cuestidn mo incwra en ubna carencia de ks condiciones
procesales, basada en este extremo. Pero, con independencia de
ello, el juicio de relevancia, aunque extenonzado y argumentado
por el otgano judicial, puede resultar inconsistente. Y aunque este
Tribunal ha declarado repetidamente su falta de competencia para
controlar cuales deban ser las rormas a aplicar por el drgano
judicial en ¢l caso sometido a su conocimiento, también ha
advertido Ia posibilidad de supuestos en los que «sin necesidad de
un anglisis de fondow resulte inaceptable a mentacion de
relevancia expresada por dichos drganos (Seatenciz 17/1981, fun-
damento juridico 1.°), 0 en los que la misma «resulte notoriamente
inadecuada en relacion con lo que es generalmente admitido en
derecho» {Sentencia 103/198), ya citada, fundamento juridico 1.%).
Esta notoria felta de consistencia de la argumentacién judicial en
relacién con el juicio de relevancia, dada la naturaleza de conirol
concreto de la cuestion de inconstitucionalidad, motivaria su
inadmisibilidad en los t&rminos en que ésta es definida por el
art. 163 de nuestra Constitucién.

Segundo,-E! Fiscal General del Estado ha alegado la falta
notong de fundamento de la cuestion planteada como motivo de
inadmisi6n que ahora debe llevar a su desestimacion. El Fiscal
General del Estado, en efecto, ha invocado la jurisprudencia
constitucional ya existente sobre el contenido del precepto ahora
sometido a un control inmediato, aunque concreto, de este Tribu-
nal, jurisprudencia que a su juicio obliga a considerar como
«notoriaments infundadas la cuestidn de inconstitucionalidad
suscitada por la Audiencia Nacional.

Con independencia de que, efectivamente, este Trbugal
hubiera podide apoyarse en dicha jurisprudencia, contenida en
Sentencias recaidas en diversos recursos de amparo (Sentencia
6/1981, de 16 de marzo; 12/1981, de 31 de marzo; 74/1982, de 7
de dicicmbre; 79/1982, de 20 de diciembre), a 1a hora de pronunciar
un juicio acerca de la validez o falta de validez del precepto
cuestionado, es lo cierta que ni pronuncié Sentencia estimatoria
alguna, ni ninguno de dichos procesos constitucionales tuvo como
objeto expreso y directo el control de dicho precepto, de tal moda
que el resultado de tal control hubiera pasado a ser recogido en la
parte dispositiva de la respectiva Sentencia, sin que quepa utilizar
los pronunciamientos efectuados por este Tribunal con ocasidn de
procesos ciyo objeto inmediato no es &l control de normas, sino el
amparo de derechos fundamentales, no ya para apoyar un juicio
directo sobre 1a validez o falta de validez de un precepto legal, lo
que ¢s obvio, sino para rechazar como inadmisible una cuestion de
inconstitucionalidad. Tedo lo cual no se ve sustancialmente
desvirtuado por el hecho de que, en la Seatencia 12/1982, quien
hubiese conocido haya sido e¢ste Tribunal en Plenc. Por todo ello
podemos concluir que no cabe apreciar como motive de inadmi-
sién -en este caso, de desestimacion— de la cuestion suscitada, en
cuanto notoriamente infundada, la invocada jurisprudencia consti-
tucional recogida ¢n Sentencias recaidas en recursos de amparo.

Tercero.~El Abogado del Estado, por su parte, basa la inadmisi-
bilidad de la cuestion planteada en la irrelevanciz del juicio de
legitimidad constitucional del art. 1.2 de la Ley 4/1980 respecto del
fallo que deba recaer e¢n el proceso a quo, siendo esta cventual
carencia de relevancia de la cuestién planteada la que debe.
ocuparnos ahoma. Como hernos sefialado recientemente, «&l Grgano
judicial ha de poner de manifiesto ante este Tribunal de qué
manera, a la vista del objeto del proceso en curso, 1a alternativa que
encierra la duda de constitucionzlidad lo es también, idealmente
pero de modo necesario, para resolver aquél en uno u otre sentido»
(Auto de 5 de junio de 1986, cuestibn de inconstitucionalidad
422/1986). En el Auto de la Audiencia Nacional cabe ciertamente

Fiscal General de] Estado, rechace, en trimite de admusion, una | comprobar una amplia fundamentacién de las dudas que sobre Ia
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constitucionalidad del ant, 1.2 de la Ley 471980 alberga su Sala de
lo Contencioso-Administrativo (considerandos segundo y tercero).
Por ¢l contranio, hay en ella muy pocos razonamientos respecto de
algo que debiera ser previo a la fundamentacion de las dudas sobre
la legtimidad del precepio: a saber, la relevancia de esta cuestién
en relacién con el fallo que debe recaer en e] proceso z guo
{considerande cuarto in fine).

Sala, en su primer considerando, sefiala c6mo la denegacidn
de la inscripeidn solicitada es motivada por la Administracion
mediante Ia invecacion del art. 1.2 de la Ley 4/1980, en ¢l que la
radiodifusién v la television son definidas como servicios publicos
esenciales cuya titularidad corresponde al Estado, de lo cual la Sala
deduce que «la decision denegatoria se funda, pues, directamenie
en ¢l cardcter de servicio piblico que a la wclevisidn (...) otorga ¢l
art | de ia citada Ley 4/1980, de 10 de enero, ¥ en la titulandad
de diche servicio atribuida al Estadow. A partir de ahi, en los
considerandos segundo y tercero, la Sala procede a exponer sus
dudas sobre la constitucionalidad del citado art. 1.2 la Ley
gl/ 1980, sin detenerse a exponer de qué modo la validez o invalidez

e dicho precepto condiciona el fallo que debe recaer en el caso
sometido a su conocimiento: en una palabra, a efectuar el juicio de
relevancia.

Una cosa es, en efecto, la motivacién ofrecida por la Adminis-
tracién de su decisién denegatoria, y otra muy distinta el j
relevancia a efectear por el 6rgano judicial, que no puede limitarse
a una reproduccién o transcnpetén de dicha motivacién del acto
administrativo. Del hecho de que la Administracién invoque un
determinado precepto como fundamento de su decision no se sigue

{lpicio de

mecdnicamente que el fallo a dictar por la Sala dependa de la |

validez o falta de validez de dicho precepto, Este, sin duda, puede
ser el caso, pero puede igualmente no serlo, pues cabe que la
eventual declaracion de inconstitucionalidad del precepto cuestio-
nado tampoce obligue a anular la decision denegatoria de la
Administraciéon. )

Esto es lo que viene a decir el Abogado del Estado, al sefalar
que ¢l Registro en el que se pretende la inscripcion es un registro
de empresas concesionarias de un servicio piblico (art. 6 del
Decreto de 9 de julio de 1954, desarrollade por Orden de 30 de
marzo de 1974). Y por méas que la inscripeidn s6lo se pretenda a
1os simples efectos de publicidad, ¢s lo cierto, dice el Abogado del
Estado, que no esti en manos de los ciudadanos alterar el
contenido y los efectos de un registro pablico. La consecuencia de

Sala Primera. Recurso de amparo mim. 51471985,
21937 Sentencia nim, 107/19885, de 2% de julio. /

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por
dofa Gloria Begué Canton, Presidenta; don Angel Latorre Segura,
don Fernando Garcia-Mon y Gonzilez Regueral, don Carlos de la
VYega Benayas, don Jesis Leguina Villa y c%on Luis Lépez Guerra,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMEBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nmim. 51471935, promovido por el
Procurador de los Tribunaies don Antonio Rodriguez Mufioz, en
nombre y representacién de don Aniceto Delgado Carrasco, diri-
gido gcr el Letrado don Eduardo Lalanda Pijoan, contra Sentencia
del Consejo Supremeo de Justicia Militar. Ha comparecido el
Ministerio Fiscal y ha sido ponente el Magistrado don Luis Lopez
Guerra, quien expresa el parecer de la Sag.

1. ANTECEDENTES

1. Con fecha 5 de junic de 19335, el Procurador de los
Tribunales don Antonio Rodriguez Muficz, en nombre de don
Aniceto Deigado Carrasco, interpuso recurso de amparo frente a la
Sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 17 de abril
de 1535,

2. Los hechos de que deriva el recurso pueden resumirse como
sigue, Fl demandane de amparo, militar profesional con el grado
de Brigada fue condenado en Consgjo de Guerra como autor de un
delito consumado y continuado de estafa a la pena de cinco meses
de arresto mayor, ¢on la accesoria de suspensién de todo cargo
piblico, profesion, oficio v derecho de sufragio, durante ¢l tiempo
que durase la condena, y 1a accesoria es;aeci%:ca militar de separa-

- cidn del servicio. Imerpuesto recurso de casacidn, el Consejo

Supremo de Justicia Militar dictd Seatencia declarando no haber
lugar al recurso. )

3. Fundamenta el demandante su solicitud de amparo en que
la aplicacion del art. 221 del Codigo de Susticia Militar vulnera lo

POR LA AUTORIDAD

ello es gue la eventual declaracion de ioconstitucionaiidad del
art. 1.2 de la Ley 4/1980 no permitiria atender la pretension
deducida en via contenciosa, toda vez que la inscripcién en un
registro de concesiones de servicie publico sélo tiene sentido en la
medida en gue dicho servicio siga mereciendo el cardcter de tal.

Por otro lado, no puede olvidarse que la declaracién que lleva
a cabo ¢l precepto cuestionado de la actividad de radiodifusién y
television como servicio plblico no supone, por si sola, un
obstdculo insalvable para la gestidn por los particulares de esa
actividad, ni la ausencia de tal declaracién representaria sin mais la
existencia de un derecho preestablecido a inscribir v reservar, en el
correspondiente regisiro, frecuencias determina de radio y
televisidn en favor del particular que lo licitase. No se advierte por
tanto ninguna razdn -oi el érgano jurisdiccional @ que la aduce-
para entender que una eventual declaracidn de inconstitucionali-
dad del art. 1.2 de la Ley 4/1980 llevara a estimar la pretension
deducida ante dicho drgano.

Toda lo cual conduce a apreciac la falta de relevancia del
precepto cuestionado respecto del fallo a dictar por 1a Audiencia
Nagional, caréncia de relevancia que en este momento debe levar
a la desestirnacion de la cuestién, por no haber lugar a pronunciarse
acerca de ia constitucionalidad de la norma cuestionada.

FALLO

En atencidn a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
UE LE CONFIERE LA CONSTITU-
CION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Declarar no haber lugar a pronunciarse acerca de la constitucio-
nalidad de la norma cuestionada.

Publiquese en el «Boletin Oficial del Estados.

Dada en Madrid a veinticuatro de julio de mil novecientos
ochenta y seis.~-Firmado: Francisco Tomds y Valiente -Gloria
Begué (antén.-Francisco Rubio Llorente.-Antonio Truyol
Serra.—Fernando Garcia-Mon Gonzdlez-Regueral.-Carlos de la
Vega Benayas.-Eugenio Diaz Eimil -Miguel Rodriguez-Pidero
Bravo-Ferrer.-Jesus Leguina Villa.-Luis Lépez-Gue-
rma.-Rubricado.

establecido en el art. 14. de la Constitucién, en cuanto que, al
formular mds rigurcsas exigencias de junidicidad a unos tipos de
infracciones penales para los militares, rompe el principio de
iguaidad ante la Ley. 5i un ciudadano civil comete un delito ¢ontra -

' la propiedad se vera condenado con la pena tipificada en el Cédigo

Penal, mientras que si idéntico delito es cometido por un militar,
éste, por el hecho puro y simple de serlo, se verd ademnas separado
del servicio por ¢l resio de sus dias, haciéndose asi, por aphicacién -
del ant. 221 del Cédige de Justicia Militar, prevalecer de manera
negativa su condicién de militar. Sin que pueda asimilarse tal
situacion a la que da eu los delitos cometidos por prevaricacion
piblica en el ¢jercicio de sus cargos, del titulo VII del Cadigo Penal,
ya que en estos va implicita dentro del tipo 1a necesidad para
cometerlos de ser funcionarios. Sion que deba ser de aplicacidn lo
establecido en la Sentencia impu%nada, en relacién con los articu-
los 403, 415, 250, 140, 445 y 452 del Cadiga Penal, va que éstos
llevan incluida en el tipo la gspecifica condicion de ser cometido el
delito por facultativo, funcionario o tutor.

En el presente caso, ademas, dada la condicién y antiguedad en
¢l servicio del recurrente, resulta que la pena accesoria de separa-
cidn del servicio serd mas gravesa que la principal.

4. Por todo lo cual suplica al Tribunat conceda ¢! amparo
solicitado, declarando nula 1a pena accesoria impuesta, de manera
que le sea posible reintegrarse al servicio activo dentra del Ejéreito.
Por otrasi suplica se eleve al Pleno del Tribunal la cuestion de
constitucionalidad respecto al art. 221 del Codigo de Jusucia
Militar, por entender que lesiona el derecho de ighaidad previsto en
el art. |4 de la Consutucion.

5. Con fecha 13 de diciembre de 1985, 1a Seccidn Segunda de
este Tribunal acordé admitir a trimite el recurso, asi como requerir
con caricter urgenic al Juzgado Togado Militar nim. 2 de la
Capitania General de la Primera Region Militar para que remitiera
las actuacicnes, o testimonio de ellas, que dicron lu g la
Sentenvia del Consgjo de Guemra ordinardo de 28 de feﬁrc;o_ de
1984, y al Consejo Supremo de Justicia Militar para que remitiera
las actoaciones, o testimonio de ellas, que dieron lugar a su
Sentencia de 17 de abril de 1985, .

Por providencia de 5 de febrero de 1986, la Seccion acordd tener
por recibidas las mencionadas actuaciones asi como dar vista de las
mismas al recurrente, y al Ministenic Fiscal, a fin de que, ¢n el



