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nes que permitan a la defensa del acusado someterlas a contradiccion,
puedan las diligencias sumariales servir de base probatoria (STC
217/1989, fundamento juridico 2.°), y sin perjuicio, ignalmente, de los
supuestos de prueba preconstituida y anticipada, que no alcanzan a
cualquier acto de investigacién sumarial, sino tan sélo a aquéllos con
respecto a los cuales se prevea su imposible reproduccién en el juicio
oral, sicmpre que se garantice el ejercicio del derecho de defensa y la
posibilidad de contradiccién (SCT 182/1989, fundamento juridico 2.9.

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

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

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

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

mulitar. Voto particular.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco -

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

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente .

SENTENCIA

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

1. Antecedentes

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

2, En el Auto de planteamiento se desiaca la trascendencia de

decidir qué. jurisdiccién es la competente para conocer de una determi-
nada conducla, reiterando la doctrina constitucional de que se vulnera

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

FALLO

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

i Ha decidido

Otorgar parcialmente €l amparo solicitado por don Antonio Portilio

Fuster v don José Torres Lifidn vy, en consecuencia :
1.° Reconocer su derecho a la presuncién de inocencia.

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

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

Dada en Madrid, a catorce de marzo de mil novecientos noventa y
uno.-Francisco Tomads y Valiente.-Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-
Regueral.-Carios de la Vega Benayas.~Jesus Leguina Villa.-Luis Ldpez

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

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

La conducta del art. 127 del Codigo Penu] Militar se diferencia
radicalmente de las conductas recogidas en el art, 102 del Codigo Penal
Militar, porque es anterior a la entrada en filas. El tipo del art. 102 del
Codigo Penal Militar es la desobediencia a érdenes por paric del

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

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

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

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

actividades administrativas previas de colaboracién, cuya revision
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corresponde a la via contencioso-administrativa. Parece excesivo atri-
buir a la jurisdiccion militar la proteccion penal de estas mismas
actividades, a través de la figura del art, 127 C.P.M, cllo es mds claro
ain en el caso del Consejo Nacional de Objecion de Conciencia,
resultando que sus resoluciones denegatorias producen en la actual
situacion 1a puesta en marcha de fa junisdiccion militar a través del art.
127 C.P.M. Todo lo dicho hasta ahora se refiere exclusivamente al timpo
de paz y estado constitucional normal, momento al que se circunscribe
¢l gjercicio estricto y restringido de Ia jurisdiccion militar.

3. . Por providencia de 12 de marzo de 1990, la Seccidn Cuarta de
este Tribunal acordé admitir a trimite la cuestion, dar trastado de las
actuaciones conforme dispone el art. 37.2 LOTC para personacién y
formulacién de alegaciones en el plazo de quince dias, asi como publicar
la incoacion de la cuestion en el «Boletin Oficial del Estadon.

El Presidente del Scnado rucga se tenga por comparecida a la Cdmara
y por ofrecida su colaberacion. El Presidente del Congreso de los
Diputados comunica la no personacion de la Camara en el procedi-
micento y la no formulacion de alegaciones, poniendo a disposicion del
Tribunal las actuaciones de la Cimara que pudiera precisar.

4. El Fiscal General de! Estado, tras afirmar que considera ade-
cuado el momento en que s¢ ha planteado la cuestion de inconstitucio-
nalidad y cumplida ta concrecion del preceplo supuestamenic inconsti-
tucional, precisa que la cuestion es la posible inconstitucionalidad de a
atribucion a la jurisdiccién militar de la conducta definida en e art. 127
C.P.M., por considerar que va mds alldi del dmbito estrictamente
castrense del art. 117.5 C.E, De entenderse infringido ese precepto, segin
cl Juez proponente, quedaria infringido el art. 24.2 C.E.

Si sc quicre respetar la concrecién del art. 127 CP.M. como el
sontetido a discusidn la cuestién debe formularse no preguniande si la
atribucion del delito a la jurisdiccidn militar es constitucional, sino si fa
inclusion en ¢l Coédigo Penal Militar de la conducta tipificada, lo que
determina su atribucidn a la jurisdiccidn militar, es o no constitucional.
El art. 117.5 CE., a diferencia de la Constitucién de 1931, no ha
limitado el ejercicio de la jurisdiccion militar a los delitos militares
cometidos por militares. sino que adopta una solucion mads realista y
flexibie, mas realista, porque restringe la jurisdicciéon militar a SUs justos
limites, hechos que afectan a la organizacién y a la disciplina militar, y
mas flexible, porque el dmbito estrictamente castrense tiene, incluso
dentro de su restriccion, un limite minimo y un limite maximo que decbe
valorar la ley, dentro de los principios que inspiran la Constitucién. §i
bien es cicrto que la jurisdiccidn ordinaria ejerce vis giractiva para las
infracciones penales cometidas en tiempo de paz, el principio rector de
la delimitacion de la competencia castrense no puede ser otro que el de
la proteccion de los ejércitos en cuanto instrumento de la defensa
nacional; sobre esta base y sobre la idea del servicio deben girar los
criterios tradicionales de d{:limitaci(’m de competencias.

La duda no se formula sobre ‘si personas no militares pueden ser
Juzgadas por la jurisdiccién militar, sino si la conducta tipificada cn el
art. 127 C.P.M. es incardinable en el imbito estrictamente castrense,
concepto que ha de ser valorado por el legistador, La legislacion actual
tiene una evidente coherencia al desarrollar el art. 30 C.E., considerando
el Servicio Militar como una prestacion personal fundamental a la
defensa nactonal. Tanto los mozos como los reclutas pueden ser
profugos y cometer delito militar si no se presentan. Por el hecho de
cumplir la edad y entrar en la clasificacién provisional ya se esti en el
dmbito estriclamente castrense, io que no resulta extrano a la idea de
servicio que lale en la Constitucion. No se cs militar ni asimilado sino
cuando se ha sido scparado expresamente de la situacién castrense por
ineptitud u objecion de concicncia. )

Por consiguiente, la inclusion en el Cédigo Penal Militar de la
conducta prevista em su art. 127 y su consiguiente atribucion a
la jurisdiccién militar no constituye una interpretacién extensiva del
art. 117.5 C.E. ni lesiona el derecho al Juez ordinario predeterminado
por la Ley, ya que cllo entra dentra de la libertad que al legislador
concede el art. 117.5 C.E. para establecer un sistema que particndo de
la base de que la Defensa Nacional exige el servicio y la prestacién
personal de todos los espafioles, considere a éstos, desde que cumplen
la edad schalada, integrados en el dmbito castrense a los cfectos del
cumplimiento del Servicio Militar, salvo que concurra alguna causa que
justifique su exclusion, El Fiscal estima que no procede declarar la
inconstitucionalidad del precepto cuestionado.

5. En su escrito de alegaciones el Abogado dei Estado afirma, en
primer lugar, que lo realmente cuestionado es si desborda el dmbito de
lo estrictamente castrense fa atribucion a la jurisdiccion militar en
tiempo de paz del conocimiento del delite tipificado en el an. 127
C.P.M., atribucién que resulta no de ese precepto sino del art. 12.1 de
la Ley Orgdnica 4/1987, en relacidn con el art. 3.2 L.O.PJ. No se
cuestiona asi la constitucionalidad del propio art. 127 C.P.M,, sino su
consideracién como delito militar en liempo de paz. Pero esta preten-
sion significa alterar la_voluntad lepislativa, y solicitar del Tribunal
Constitucional que modifique ¢! Codigo Penal Militar, extrayendo de él
Ia negativa injustificada a cumplir ¢l Servicio Militar en tiempo de paz
para incluirla en el Cédigo Penal comun. Esta peticion es funcidn ajena
a las propias del Tribunal y la cuestién deberia ser rechazada por falta

de jurisdiccion del Tribunal (art. 4.2}. Sin embargo, subsidiariamente,
examina el fondo del asunto,

Estima el Abogado del Estado que la infraccién del derecho al Juez
ordinario predeterminado por la Ley seria una consecuenciaidel desbor-
damiento de los estrictos limites constitucionales de la jurisdiccion
militar, Cuando ésta se extiende fucra del dmbito estrictamente cas-
trense, contra lo gue dispone e} art. 117.5 C.E,, se vulnera ¢l derecho al
Juez legal de aquéllos a quienes alcanza la indebida extensién, El
problema central de esta cuestion es determinar si el legisiador democrd-
lico, al incluir en el Codigo Penal Militar fa negativa injustificada a
cumplir el Servicio Militar y considerarla asi delite militar cuyo
conocimiento corresponde a la jurisdiccidn castrense, ha violado el
Hmite que el art, 117.5 C.E., el «dmbilo estrictamente castrensc». Si
se¢ hubicra violado este limite, entonces se habria violado también el
arl, 24.2 C.E. en cuanto el derecho al Juez legal de todas aguellas
personas afectadas por ese exceso en la atribucion jurisdiccional.

El «dmbito estriclamente castrense» es un concepto constitucional
indeterminado cuya concrecién corresponde en principio al legislador.
Para los ¢rganos encargados de aplicar el derecho, ¢l citado concepto
constitucional se traduce en una directriz hermenéutica: Los enunciados
legales con gue se atribuven asuntos o materias a la jurisdiccion
castrense deben ser interpretados restrictivamente, En cambio, cuando
se trata de acotar la fibertad politica del legislador democratico, «el
ambite estrictamente castrense» tieng escaso poder constriclivo, y no
puede lievarse mas alld de exigir a las Cortes (Generales una apreciacion
no arbitraria del nexo entre el asunto atribuido a la jurisdiccion militar
v ta esfera estrictamente castrense. En el caso del art. 127 C.P.M.. no ha
cxistido apreciacion arbitraria de 1al nexo y, por 1anto, la negativa a
cumplir el Servicio Militar (en tiempo de paz) ha sido considerada delito
militar ¢ incluida en el Codigo Penal Militar como absoluto respeto al
tantas veces mencionado kimite del art. 117.5 C.E.

El Juez proponente reconoce gue ¢l cardcter no militar del sujeto
activo de un delito no es decisivo para privar a éste de su cardcter militar
v para excluirlo, en consecuencia, del dmbito estrictamente castrense,
pero critica el art. 128 C.P.M. (que no cuestiona) por realizar.una ficcion
legal absolutamente innecesarna, sin embargo tal precepto no contiene
una ficcién sino que extiende la consideracidn de militar a ciertas clases
de personas con referencia a delitos bien determinados (inutilizacién
voluntaria, simulacion para eximirse del Servicio Militar, negativa
injustificada a cumplirlo). En cuanio «mozow o «recluta» denotan fases
preiiminares, coronadas por !a adquisicion de la condicion militar en
sentido propio {art. 8.2 C.P.M.), no puede juzgarse irrazonable que se
cxtienda el caracter militar a esas categorias o clases de personas para
proteger penalmente su normal progreso hacia la incorporacion a filas.
Ademds la supuesta duda psicoldgica def legislador no puede alegarse
como razdn de inconstitucionalidad.

La restriccién de la jurisdiccion militar al «idmbito estrictamente
castrense» (art. 117.5 CE.) se expresa también en que aguélla no
reproduce en su seno todos los Srdenes jurisdiccionales del art, 9
L.O.PJ. o, en general, todas las manifestaciones de Ia jurisdiccion
ordinaria. Con arregio a los arts. 4.12 y siguientes, 17 y 18 L.O. 4/1987,
la jurisdiccién militar es, ante todo, jurnisdiccion penal y jurisdiccién
revisord ¢n materia disciplinaria (0 $i se quiere, jurisdiccién conten-
cioso-adminisirativa cspecial en materia disciplinaria niilitar). Las
materias atribuidas en garantia de un derecho (cf. aris. 519 a 321 de la
Ley Procesal Militar, de 13 de abrif de 1989) son muy secundarias.
Limitada asi la jurisdiccion militar, no vale el argumento de que la
jurisdiccion contencioso-administrativa controla la legalidad de las
actividades de reclutamiento, puesto que la misma controla toda la
actividad sujeta al Derecho administrativo de la Administracidon militar,
a excepcion de la materia disciplinaria, la cual ademads es dudoso que se
pueda considerar como estrictamente administrativa. Tampoco el argu-
mento etimoldgico es valido, puesto que lo castrense no designa solo al
campamento, sino lo perteneciente o relativo al ejéreito v al Estado o
pr%fesién militar, identificable, por tanto, también con el objetivo
militar. i

Aunque el Servicio Militar no agota el contenido del derecho y deber
constitucional de defender a Espana, es concrecidn capital y priorhario
sobre cualquier otro servicio que se establezca. Ninguna duda hay de la
base constitucional para proicger penalmente la obligacion de cumplir el
Servicio Militar y con toda razén el art. 127 C.P.M. figura dentro de los
«dclitos contra los deberes del servicion, pues el bien juridico que
protege es el deber de prestar ¢l Servicio Militar obligatorio impuesto
por el art. 30.2 C.E. Esta proteccidn penal puede atribuirse a la
Jurisdccion castrense (anto en tliempo de paz como de gucrra, y la
Constitucién incluye el Servicio Militar gbligatorio dentro de la esfera
de las obligaciones militares de los cspafioles. Lo estrictamente casirense
o militar serd lo que el constituvente ha calificado expresamente como
militar, v, por tanto, el Servicio Militar, incluso en tiempo de paz, ya
que, al respecto, entre la paz y la guerra so6lo hay una diferencia
cuantitativa y no cualitativa en relacion a la proteccién del bien juridico.

El art. 127 C.P.M. protege la regular incorporacién de los espaiioles
a la esfera castrense mediante la institucion prevista por la Constitucion,
el Servicio Militar obligatoric. Con arreglo a una interpretacion inma-
nente de los preceptos constitucionales, 1o estrictamente castrense ha de
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ser elaborado a partir de los arts. 8 y 30.2 CE. Y segin esie punio de
vista, no puede tacharse de arbitraria la consideracién de la negativa sin
causa legal a cumplir el Servicio Militar como delito atribuido a la
jurisdiccién castrense, hecha por las Cortes Generales al aprobar el
Cadigo Penal Militar incluvendo en él su art. [27. Se solicita Sentencia
en ¢l que €l Tribunal Constitucional se declare falto de jurisdiccion o,
subsidiariamente, desestime la cuestion.

6. Por providencia de .12 de marzo de 1991. se sefalé para
deliberacion y votacidn de la presetite cucstién el dia 14 del mismo mes
y ano. .

II. Fundamentos juridicos

1. Se cuestiona en este proceso la constitucionalidad de la atribu-
¢i6n @ la jurisdiccidon militar, en situacidn de normalidad constitucional,
del conocimiento del delito de negativa a la prestacion del Servicio
Militar previsto en el art. 127 del Cédigo Penal Mihlitar (L.O. 1371985,
de 9 de diciembre), por poesible contradiccién con lo previsto en el
art. 117.5C.E.. ¥ en conexidon con el mismo, con el derecho al Juez
ordinario predcterminado por la Ley del art, 24.2 C.E,

Seguin el Abogado del Estado, el Tribunal Constitucional careceria de
jurisdiccion para resolver la presenie cuestion, puesto que la competen-
via de la jurisdiccién militar para conocer de dicho delito derivaria de
su inclusion dentro del Codigo Penal Militar, de modo que lo que se
solicita de este Tribunal serfa una modificacion v alteracion de la
volumad iegistativa, la exclusion de ese delito del Codigo Penal Militar
y su inclusion en el Cédige Penal ordinario.

. No tiene razdn el Abogado del Estado. En primer lugar, en virtud del
art. 1.1 LOTC, este Tribunal ¢s el intérprete supremo de la Constitucion
v, por tanto, en uso de tal potestad, puede declarar la disconformidad
con ella de cualquier norma; ningun reproche ni objecién puede hacerse
si tal aclaracién, por demandarlo asi Ia Constitucidn, supone delimitar
las competencias de los 6rganos jurisdiccionales. El Juez proponente de
" la cuestién basa la misma en lo que entiende como disconformidad
constitucional v dado gue 1al juicio de relevancia aparece, en principio
fundado. la jurisdiccion de este Tribunal queda eo ipso establecida.

E! Juez cuestionante plantea un problema de constitucionalidad,
para el que ¢s competente, sin duda alguna, este Tribunal, el de si el
art. 117.5.CE. permite al legistador atribuir a la jurisdiccidn militar el
concecimiento de un determinado delito, en vez de someterlo al
conocimicnto de la jurisdiccién penal ordinaria. Este Tribunal va ha
admitido que puede llevarse al rccurso de amparo, en cuanto implica
una violacion del art. 24.2 C.E., la transgresion por las reglas legales
definidoras de la competencia de [a jurisdicclon militar en los limites
que para la misma establece ef art, 117.5 C.E. Con mucha mas razon, y
sin. necesidad de la intermediacién del art. 24.2 C.E., corresponde al
Pleno de este Tribunal conocer directamente de la eventual infraccion
del art, 117,53 C.E. por la atribucion indebida por 1a ley a la jurisdiccién
mikar de un asunio que, si no se pudiera calificar como de estrictamente
castrense, corresponderia constitucionalmente a la jurisdicciéon ordina-
ria, y ello al margen del alcance que la declaracion de inconstitucionali-
dad haya de tener sobre la validez del precepto.

Es cierto que la declaracion de inconstitucionalidad de la atribucion
por la ley de una competencia en contra del mandate contenido en el
art. 117.5 C.E. puede plantear problemas a efectos de identificar cudles
sean los preceptos que hayan de ser declarados nulos para corregir el
exceso legislativo, en cuanto que la determinacion de la competencia
Judicial para conocer del delito previsto en el art. 127 C.P.M. deriva de
la conjuncidn de varios preceptos, tanto de la L.O.P.J. come de 1a L.O.
4/1987. Esta precision, que menciona el Abogado del Estado, no es,
desde luego, ociosa, v no o es porque, entendida en su propia literalidad,
la cuestion objeto del presente proceso estaria poniendo en tela de juicio
la presunta inconstitucionalidad de una norma sustantiva, es decir, de
un 1ipo penal; pero una lectura atenta del Auto de planteamiento de la
cuestién trasiuce que, partiendo de la justificacion de la iniraccidn, lo
gue somele a nucsira consideracidn es que tal infraccion hava de ser
enjuiciada por la jurisdicciéon militar. Por tanto, ¥ a efeclos de centrar
como ¢s debido el objeto del presente proceso. la duda que alberga el
Juez 1ogado militar cuestionante no es la de Iz idoneidad constitucional
del citado art, 127 C.P.M,, sino la del mecanismo contenide en los
arts, 32LOPJ. v 12,1 L.O. 471987, de los que resulta 1a atribucién a
la jurisdiccion militar del conocimiento del delito previsto en el citado
art. 127 C.P.M. Pero para examinar si esos preceptos, al atribuir tal
competencia, han vulnerado los arts, 117.3 v 24.2 C.E. resulta necesario
valorar ¢! caracter estrictamente castrense del delito tipificado en el
art, 127 C.P.M., para lo que, desde lucgo, es compeiente este Tribunal,
habiendo de rechazarse, en consecuencia, la alegacidn del Abogado del
Estado de la falia de jurisdiccién de este Tribunal. :

2. El precepto constitucional que se suponc infringido por ¢l érgano
Judicial es el art. 117.5 C.E., aunque también se invoca el art. 24.2 C.E.
en relacién al derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley. Este
Tribunal ha afirmado, en diversas ocasiones, que «el derccho al Juez
ordinario predeterminado por la Ley resultaria vulnerado si se atribuye
indebidanzente un asunto detcrminado a una jurisdiccion especial ¥ no
a la ordinarian (SSTC 7571982, 11171984, 66/1986 v 4/1990), y que «el

conorimicnto por parte de la jurisdiccion militar de una cuestion que
cae fuera del ambito de su competencia supone no $6lo Ja transgresion
de las reglas definidoras de dicho dmbito, sino también la vulneracién
de! mencionade derecho constitucionaly (STC 105/1985). En este
sentido. la alegada vulneracion del art. 117.5 C.E, podria implicar la del
art. 24.2 C.E.. pero ello carece de transcendencia en el marce de un
proceso de inconstitucionalidad en ¢l que directamente ha de tenerse en
cuenta, como fundamento de la inconstitucionalidad. el precepto mds
especifico, el art. 117.3 C.E., sin necesidad de introducir en este caso
como clemento diferenciador para el enjuiciamiento constitucional la
referencia auténoma al derecho al Juez ordinario predeterminado por la
Ley del art. 24.2 C.E., que s6lo podria servir de argumento adicional de
apoyo a la eventual vulneracién del art. 117.5CE.

3. El art. 117.5CE. ha establecido limites y exigencias muy
estrictos de la Ley reguladora de la jurisdiccion militar. Impone al
legislador una transformacién radical de su copﬁguracién y alcance,
dejandola sometida a los principios constitucionales relativos a la
independencia del organo judicial y a ias garantias sustanciales del
proceso v de los derechos dc defensa, y ademas reduce a limites muy
estrechos su posible ambito competencial, eliminando la hipertrofia del
ntismo, que ha venido caracterizando en la Espana moderna a la
jurisdiccion militar, tanto en las etapas liberales como, muche mads
acentuadamente, en las dictatoriales. Siguicndo en parte 1a pauta de la
Constitucion republicana de 1931, y también la de otras Constituciones
extranjeras. ¢l art. 117.5 C.E. impde una extension inadecuada de la
jurisdiccion militar, vedando tanto la creacién de un fuero privilegiado,
que excluva el sometimiento de los miembros de las Fuerzas Armadas
a los Tribunales ordinarios, como la sujecion indebida al conocimiento
por tos Tribunales militares de cuestiones gue, por no ser estrictamente
castrenses, deben corresponder en Todo caso a los Tribunales ordinarios.
El art. 117.5 C.E. no deja lugar a dudas del propasito constitucional de
limitar el dmbito de la jurisdiccion militar a lo estrictamente indispensa-
ble, ascgurando que, en tiempo de normalidad constitucional. la

jurisdiccién’ militar sélo pueda conocer de lo estrictamente castrense,.

nocién gue ha de ser interpretada a la luz de otros preceptos constitucio-
nales, en pdrticular los arts. 8 y 30 C.E.

El art. 117.5 CE. impide al legislador que pueda arbitrariamente
atribuir a los érganos de la jurisdiccién militar ¢l conocimiento de
delitos ajenos al ambito de lo estrictamente castrense, por ne poderse
poner en conexién con los objetivos, fines y medios propios de las
Fuerzas Armadas. Lo estrictamente castrense solo puede ser aplicado a
los delitos exclusiva y estrictamente militares, tanto por su directa
cenexion con los objetivos, tareas y fines propios de las Fuerzas
Armadas, es decir los que hacen referencia a la organizacidn bélica del
Estado, indispensable para «las exigencias defensivas de la Comunidad
como bien constitucional» (STC 160/1987) como por la necesidad de
una via judicial especifica para su conocimiento y eventual represion,
habiendo de quedar fuera del ambito de la justicia militar todas las
restanies conductas delictuales.

El precepto constitucional refuerza esta exigencia mediante el califi-
cativo «cstrictamenten, que, en contra del parecer del Abogado del
Estado, no se dirige solo al érgano judicial, para que éste aplique de
forma estricta la norma atributiva de competencia (STC 4/1990), sino
también al propio legislador, limitando su margen de configuracion del
ambito de la jurisdiccion militar, Como jurisdiccién especial penal, la
jurisdiccion militar ha de reducir su dmbito al conocimiento de delitos
que puedan ser calificados como de estrictamente castrenses, concepto
que ha de ponerse en necesaria conexion con la naturaleza del delito
cometido; con el bien juridico o los intereses protegidos por la norma

penal, que han de ser estrictamente militares, en funcidn de los fines que

constitucionalmente corresponden a ‘las Fuerzas Armadas y de
los medios pucstos a su disposicion para cumplir esa mision (arts. 8
v 30 C.E.); con el caracter militar de las obligaciones o deberes cuyo
incumplimicnto se tipifica como delito, v, en general, con que el sujeto

activo del delito sea considerado wi mifes, por lo que la condicién -

militar del sujeto al gue se impuia ¢l delito ha de ser también un
elemento relevante para definir el concepto de Jo estrictamente cas-
rense.

4. El art. 3.2 de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial,
establece que la competencia de la jurisdiccién militar «quedard
limitada al ambito estrictamente castrense respecto de los hechos
tipificados como delitos militares por el Codigo Penal Militams, Por su
parte el art. 12.1 de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, reconoce la
competencia de la jurisdiccion militar para conocer de Jos dclitos
comprendidos en el Codigo Penal Militar. El art. 127 C.P.M. establece
que «cl espafiol que, declarado util para el Servicio Militar, rehusase
expresamente y sin causa legal cumplir el Servicio Militar, serd castigado
con la pena de uno a seis aidos de prisidn».

De la conjuncion de estos tres preceptos deriva que la jurisdiccion
militar ¢s la competentic para conocer de! delito de negativa a la
prestacion del Servicio Miltar previsto en el art. 127 C.P.M.

El Juez cuestionante estima que esta conducta punible no es incluible
en ¢l ambito estrictamente castrense, y ¢llo por un doble orden de
razones. En primer lugar, porque la regulacion del Servicio Militar
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pertencce al Derecho administrativo, de modo que la proteccion juridica
de ese servicio, al igual que lo es en el orden contencioso-administrativo,
también en el orden.penal cabria que fuera atribuida a la jurisdiccion
ordinaria, puesto que debe corresponder a la misma jurisdiccion, la
ordinaria, toda la normativa que prepara al ciudadano para cumplir su
deber constitucional o ampara su derecho parz la exencion del mismo,
tanto en lo gue sc refiere a las decisiones administrativas en asuntos de
Servicio Militar y de prestacion social sustitutoria, como a la imposicion
de sanciones penales, como ocurre en lo relativo a la prestacion social
sustitutoria. Se afirma asi que el atribuir a la jurisdiccién miiitar
la negativa a prestar el Servicio Militar rompe la unidad hasta del art.
;(]) C.E., en que se regulan las cuestiones de la obligacion de entrar en
tas,

Eiart. 117.5 C.E. parte de la ideca de la unidad jurisdiccional y de la
especialidad singular de la jurisdiceidn militar en el dmbito de lo
csirictamente casirense, pero no impone, comao sostiene el Juez propo-
nente, una «unidad» de atribucién_de un mismo asunto, en todas sus
vertientes, penal, civil, administrativa, etc,, ya sea la jurisdiccion militar
o a la jurisdiccién ordinaria. Nuestro Tribunal Supremo, al determinar
¢l dmbito de la jurisdiccién contencioso-administrativa en relacion con
la jurisdiccién militar, ha venido afirmando reiteradamente que ¢l
idmbito asignado por la ley a la jurisdiccion ‘militar no incluye todo lo
castrense, pues materias como las relativas al control de la Administra-’
cion militar han sido asignadas por la ey a la jurisdiccién ordinaria, en
este caso a la jurisdiccidn contencioso-administrativa (Seatencias de la
Sala de Conflictos de 19, 21 y 27 de diciembre de 1990). Por ello, no es
aceptable el argumento de que, como la materia de Servicio Militar en
su verticnie contencipso-administrativa es conocida por la jurisdiceion
ordinaria, las conductas penales relacionadas con el tema deberian ser
conocidas también por la jurisdiccion penal ordinaria. El que determina-
dos aspectos administrativos de la materia del Servicio Militar sean
conocidos por los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administragiva,
resulta irrelevante a efectos de determinar constitucionalmente cudl sea
el Ambito de lo estrictamente castrense y, en lo que aqui importa, para
determinar el Juez penal competente para enjuiciar la responsabilidad
penal por conductas relacionadas con el Servicio Militar.

Tampoco s argumento vilido al respecto el que la negativa a prestar
un servicio social sustitutorio por ¢l objetor de conciencia sea un delito
que, a diferencia de otros sistemas, se hava dejado fuera de la justicia
militar, pues es una logica consecuencia del ejercicio del derecho a la
objecion de conciencia, y consiguiente liberacion de la obligacién de
cumplir el Servicio Militar, sustituida por una prestacion de cardcter
social que por su propia naturaleza no pucde scr considerada como
«militars. Se trata de una manifestacion del derecho constitucionai-
mente reconocido a la objecion de conciencia (STC 15/1982) que debe
ser regulado en 1érminos que permitan su plena aplicabilidad y eficacia
(STC 160/1987), lo que incluye la no consideracion como delito militar
la negativa a prestar el servicio social sustitutorio. El art. 30 C.E, es el
que.rompe la unidad entre la obligacién de entrar en filas, que es de
naturaleza militar y la liberacién de esa obligacion por el gjercicio del
derecho constitucional a la objecion de conciencia, que puede estar
acompafiada por la imposicién de un servicio social sustitutoric, de
naturaleza no militar,

3. El segundo argumento en favor de la inconstitucionalidad de la
atribucién a la jurisdiccién militar del conocimiento del delito es el de
que antes de la entrada en filas o en el Servicio Militar, tanto los actos
como las conductas previas no pucdan considerarse como militares, de
forma que la negativa a entrar en el Servicio Militar o «campamenio»
¢s meridianamentc «precastrense», dada la naturaleza administrativa de
la llamada a las armas, por lo que la conducta criminal consistiria en la
omisidn o incumplimiento de una obligacion meramente adminisira-
tiva, peroc no de naturaleza militar. Se parte asi de una pretendida
distincién entre el deber general del ciudadano de cumplir su Servicio
Militar, que seria de cardcter «civils, y el deber del que se acoge a dicho
llamamiento v cumple dicho deber, en cuyo momento se transformaria
en un deber especifico militar.

Desde lucgo, la obligacion de cumplir el Servicio Militar es un deber
civico, de cindadania, y sélo tiene sentido si es el ciudadano el obligado
a prestarla. Pero el que se trate de un deber civico del cindadano
no implica el cardcler «civil» de una obligacién gue el primer inciso
del art. 30.2 C.E. califica como una obligacion militar, ni desnaturaliza
el caracter militar del servicio obligatorio v, por ende, de la obligacion
de prestarlo.

El bien juridico tutelado en el delito previsto en el art, 127 C.P.M.
es el cumplimiento del Servicio Militar obligatorio {y no, como se afirma
en el Auto, las actividades administrativas previas a la entrada en el
Servicio Militar), obligacion que impone la ley en funcion det deber de
todas las personas de ciudadania espafiola de defender a Espafia
{art. 30.1 C.E.), deber primario que es el que permile al legislador
establecer obligaciones militares y dentro de ellas un Servicio Militar
obligatorio {art. 30.2 C.E.), por una duracion limitada, a cargo de
ciudadanos declarados fisicamente idéneos. La prevision legal de este
lipo delictivo, aparte de asegurar la igualdad de todos los espafioles en
el efectivo cumplimieato ~deuna  obligacidn - constitucionatmente
impuesia, protege el interés del Estado de Ia defensa militar de Espafa,
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y es congruente con la obligatoriedad del propio Servicio Militar,
obligatoriedad que significa también coercién y forzosidad, pues no debe
olvidarse que la realizacion de ese servicio es una importante restriccion
de la liberiad personal, que supone ademas cargas v sacrificios para el
afectado, que se¢ justifican por el deber de defensa de Espana que
establece el art. 30.1 C.E. El Texto constitucional, a la vez gque se
impone una revision profunda de la regulacion del Servicio Militar
obligatorio —para po-nerla_en conspnancia con 10§ principios v valores
constitucionales (art. §.2 C.E.), y para ascgurar, de acuerdo al principio
de concordancia practica, el minimo de sacrificio y limitacion de la
libertad det ciudadano que sea compatible con la dotacidn efectiva de
medios humanos indispensables para «las exigencias defensivas de la
Comunidad comeo bien constitucional» (STC 160/1897)-, también
legitima al iegislador para establecer las medidas de coercién que estime
adecuadas para asegurar que la obligacion de prestar el Servicio Militar
se cumpla. Y, dada la incoercibilidad especifica de este tipo de
obligaciones personales. la posibilidad de imponer sanciones penales,
tipificando como delito, como hace el art. 127 CP.M. la negativa
expresa v sin causa legal de cumplir el Servicio Militar.

La relevancia constitucional del deber de defensa de Espafia y del
cumplimiento de la obligacion militar impuesta por la ley a realizar el
Servicio Militar obligatorio, no sélo ha permitide al legislador calificar
como delito ta conducta de quien se niegue injustificadamente a cumplir
cse Servicio Militdr, sino también, dados los bienes, valores e intercses
conslitucionales, en relacién con el bien juridico de defensa nacional,
puestos ¢n jucgo por la omision del cumplimiento de ese servicio,
calificarlo como delito militar en sentido propio, tanto en su aspecto
objetivo como también por la condicidn subjetiva dei justiciable.

La proteccién de la particular situacion juridica que caracteriza al
Servicio Militar en todo su conjunito, condiciona la tipicidad del hecho
v faculta al legislador para calificarlo como de naturaleza militar, en
cuanto tutela especificamente el cumplimiento del deber ciudadano del
Servicio Militar, o que afecia directamente al orden propio, la disciplina
y €l régimen de funcionamiento de la defensa nacional encomendada
constitucionalmente a las Fuerzas Armadas (STC 75/1982).

Con las cautelas con las que en esta materia puede hacerse la
referencia al Derecho comparado, no es ocioso recordar gue la tutela
penal de la obligacion de cumptlir el Scrvicio Militar se encuentra
tipificada, en la generalidad de los sistemas comparados proximos, como
delito de naturaleza militar, sometido al conocimiento de los correspon- .
dientes organos judiciales que conocen de tos delitos de esta naturaleza.
Se considera asi que este tipo de dclito es tipica v propiamente militar
en cuanto dafia al Servicio Militar en sentido genérico y trata de evitar
o limitar la negativa ilicita a la prestacion de ese servicio.

6. E! Auto cuestionanie argumenta ademas que el ambito de la
Jurisdiccion militar no es ! estrictamente militar, sino el estrictamente
castrense, lo que haria referencia al campamento militar en cuanto
relacion de trabajo, excluyendo una conducta «precastrense» como la
prevista en el art. 127 C.P.M,, por lo que la atribucion del conocimiento
de ese delito a la jurisdiccién militar «podria constituir violacidn de las
fronteras» que impone el art. 117.5 CE.

Por de pronto, ha de aclararse que este precepto coenstitucional
establece un limite negativo al legislador que le impide ampliar la
jurisdiccion militar mas alld de ese limite, pero que no le impediria
asignar a la jurisdiccion ordinaria asuntos como el presente, por todo lo
anieriormene €xpuesto. Alguno de jos argumentos que s¢ utilizan en et
Auto son mas bien de oportunidad o conveniencia, entrando por ello en
el terreno de.la legitima opcién de! legistativo que no corresponde
valorar a cste Tribunal. El tema no es si, como resulta obvio, este delito
podria ser conocido por los Jueces ordinarios, sino si el art. 117.5 CE.
permite que sea conocido por la jurisdiccién militar. -

En relacion con el cumplimienio del Servicio Militar existen en la
Ley 1971984, de & de junio, una seric de fases administrativas de
alistamiento, clasificacién provisional y definitiva y distribucién del
contingente anual, a través de las cuales ¢l «mozo» puede legar a ser
declarado util para el Servicio Militar y, en funcién de ello, llamado a
la situacion de actividad o servicio en ?‘:las, v obligado & incorporarse a
la realizacion del servicio. De acuerdo al art. 217 del Reglamento de la
Ley del Servicio Militar (Real Decreto 611/1986) «el cumplimiento del
servicio en filas se iniciard a partir del dia de incorporacién efectiva en
filas en las Unidades o Centros de Instruccion del Ejérciton. Quien se
niega a realizar el Servicio Militar generalmente no se incorpora al
servicio ¥y por ello no asume los deberes especificos, de servicios de
armas coacretos, que presuponen que el ciudadano se ha colocado va
bajo las armas y s¢ ha sometido a la disciplina militar.

La incorporacidn supone ya cumplimiento de la obligacion de prestar
el Servicio Militar. La omision de esa incorporacion, no poniéndose o
negindose & ponerse a la efectiva disposicion de los Ejércitos, €s un
hecho concerniente al Servicio Militar. pues constituye el incumpli-
mienio total de ese servicio abligatorio y de los deberes militares
correspondientes. E] Auto proponente parece confundir las consecuen-
cias que de la incorporacion a filas se derivan para la aplicacion global
del régimen penal y disciplinario militar {art. 8.2 C.P.M.) con el temna de
lamaivraieza de ia obligacidn de presigr el Servicio-Militar; que no puede
depender en su calificacién, ni tampoco en la asignacién competencial
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a la correspondiente jurisidiccion. de un acto de sujecion voluntario del
obligado. No es aceptable la vision de lo castrense como un mundo
aparte, v del derecho militar como el ordenamiento interno de una
institucion separada que configura una sociedad distinta, “perfecia y
completa. y por ello mismo el art. 117.5 C.E, no puede ser interprelado
cn el sentido etimologico que defiende el Auto proponemte, ni su
contenido noermativo puede ser integrado por disposiciones infraconsti-
tucionales de cardcter legal o reglamentario. )

Las obligaciones militares, como otras obligaciones piblicas, surgen
ex lege sin necesidad de un acto voluntanio de sujecidn o sometimiento

del ciedadano. ¥y pueden entenderse contraidas desde ¢l momento en .

que ¢l individuo ha sido enrolado en la milicia {delatus in numerus) v
ilamado a incorporarse a filas, ¢se enrolamiento y esa llamada es el
hecho que, distinguiendo al interesado de todo otro ciudadano, puede
determinar ia aplicacion de sanciones penales de cardcter militar
incluibles en el ambito de lo estrictamente castrense,

El sujcto aciivo del delito no es, por tanio, cualquier ciudadano
espaiol. sino un ciudadano concreto declarado apto, que ha sido
Hamado efectivamente a realizar el Servicio Militar. La norma penal no
licne como destinatarios a todos los ciudadanos, sino sdlo a ciertas
personas que tienen una especial cualidad en ese momento, se trata de
sujetos calificados en términos juridicos por haber sido llamados al
ch}vicio Militar. y, por ello, de un delito referido a un ciudadano urf
mifes.

Adscribir el conocimiento del delito previsto en et art. 127 CP.M. a
los Tribunales de la jurisdiccion militar no supone, por tanto, una
infraccion del limite de lo estrictamente castrense del art. 117.5 C.E. Se
tipifican como delito conductas que suponen sustraer a la milicia la
disponibilidad de un cindadano con el que las Fuerzas Armadas pueden

y deben contar, al haber sido llamado, aunque, por un acto voluntano
del obligade, todavia no se haya incorporado efectivamente a filas. El

. perjuicio que Ja conducta omisiva del sujeto expresa y la lesién del
interés, la de asegurar efectivamente la prestacion del servicio, son
cstrictamente militares, por lo que esa omision de cumplimiento ha
podido ser configurada como un delito militar, v no de cardcter comun,
y ha podido ser sometida legitimamente al conocimiento de [a jurisdic-
cion militar, en cuanto s una conducta incluible dentro de lo estricta-
mente castrense.

Por consiguiente, el legislador, al encomendar a la jurisdiccién
militar el conocimiento del delito previsto en el art. 127 C.P.M,, no ha
violado el art. 117,53 C.E. ni ha desconocido la competencia propia de
la jurisdiccion ordinaria, ni, por ello, el derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley del art. 24,2 CE.

FALLO

En atencién a todo 1o expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
EsranoLa,

Ha decidido
Desestimar la presente cuestidn de inconstitucionalidad.
Publiquese esta Sentencia_en el «Boletin Oficial del Estadon.

Dada en Madrid a catorce de marzo de mil novecientos noventa y
uno.-Francisco Tomds y Valiente.—Francisco Rubio Llo-
rente.-Fernando Garcia-Mon y Gonzilez-Regueral.-Carlos de la Vega
Benayas.~-Miguel Rodrigucz Pifiero v Bravo-Ferrer.- Jesus Leguina
Villa~Luis Lépez Guerra—José Luis de los Mozos v de los
Mezos.-Alvaro Rodriguez  Bereijo.~Vicente Gimeno Sendra.-José
Gabaldbdn Lopez.—Rubricados.

Voto particular discrepante que formula el Magistrado don

Carlos de la Vega Benavas respecto de la Sentencia dictada en

la cuestion de inconstitucionalidad niim. 545790, promovida
por el Juzgado Togade Territorial de Pamplona

I. Comienze por lamentar mi discrepancia; por aceptar en todo
caso la decision mayoritaria v por elogiar la decision del Juez Togado
militar quien, al dudar fundadamente sobre su competencia y jurisdic-
cion para ¢l conocimienio del hecho encausado (negativa al Servicio
Militar), no hace sino expresar una duda generalizada que justifica de
sobra el plantcamiento de la cuestién de inconstitucionalidad.

Es1a duda se resuelve en la Sentencia de la que discrepo en el sentido
de establecer la constitucionalidad del art. 127 del Cédigo Penal Militar
(Ley Orgdnica 13/1985, de 9 de diciembre) en su aplicacién por
la jurisdiccion castrense y no por la ordinaria, por no vuinerarse el art.
117.5 de la C.E.

Sc trata. pues, no de la constitucionalidad en sidel tipo penal que
describe dicho art, 127 C.P.M. («EI espanol que, declarado atil para el
Servicio Militar, rchusare expresamente y sin causa legal cumplir el
Servicio Militar serd castigade con la pena de uno a seis anos de prision.
En ticmpo de guerra se impondrd la pena de prisidn de cinco a quince

afiosn), sino de la jurisdiccién competente para enjuiciar dicha conducta.
Asi también lo aclara la Sentencia, en sus fundamentos primero y
segundo, no objetables por mi parte en cuanto, por io demds, explican
la posibilidad de anular los preceptos que fueren base de una indebida
atribucion de competencia. En mi opinidn, como se verd después, lo son
el art. 128 del C.P.M. en relacién con el 127 y 8.° del mismo Codigo,
cuando definen quienes son militares a los efectos penales.

2. Me permito transcribir ahora o que sigue del funda-
mento juridico 3.° de la Sentencia votada y aprobada por la mayoria:
«El art. 117.5 C.E. ha establecido limites y exigencias muy estrictos a la
lev reguladora de la jurisdiccion militar. Impone al legislador una
transformacion radical de su configuracion y alcance, dejandola some-
tida a los principios constitucionales relativos a la independencia del
drgano judicial y a las garantias sustanciales del proceso y de los
derechos de defensa y ademis reduce a limites muy estrechos su posible
ambito competencial, eliminando ta hipertrofia del mismo, gue ha
venido caracterizando en la Espaina moderna a la jurisdiccién militar,
tanto en las etapas liberales como, mucho mds acentuadamente, en las
dictatoriales. Siguiendo en parte la pauta de la Constitucion republicana
de 1931, vy también la de oiras Constituciones extranjeras, el art, 117.5
C.E. impide una extension inadecuada de la jurisdiccién militar,
vedando tanto la creacién de un fuero privilegiado, que excluya ¢l
sometimiento de los miembros de las Fuerzas Armadas a los Tribunales
ordinarios, como la sujecion indebida al conocimiento por los Tribuna-
les militarés de cuestiones que, por no ser estriclamente castrenses,
deben corresponder en todo caso a los Tribunales ordinarios. El art.
117.5 C.E. no deja lugar a dudas dcl propésito constitucional de limitar
el ambito de la jurisdiccion militar a lo estrictamente indispensable,
asegurando que, en tiempo de normalidad constitucional, [a jurisdiccion
militar s6lo pueda conocer de lo estrictamente castrense, nocion que ha
de ser interpretada a la luz de otros preceptos constitucionales, en
particular los arts. 8 v 30 C.E.».

Nada mas légico seria concluir -tras ese correcto planieamiento o
premisa mayor— que las normas penales cuestionadas han de ser
aplicadas por la jurisdiccién ordinaria. No se hace asi, llegandose a la
solucién contrana a través de un razonamiento que, en mi opinion,
fuerza el sentido restrictive del art. 117.5 C.E. No voy a reiterar aqui los
argumentos de la mayoria. Sin embargo, parece que toda su razon bésica
estd en la consideracion de otorgar naturaleza militar o condicién de
delito militar al tipo penal del art. 127 C.P.M. en atencién al bien
Jjuridico protegido, y como 1al delito militar enjuiciable por la jurisdic-
cion especializada, a tenor de los ants. 3.2 L.G.P.J. 6/1985; 12.1 L.O.
4/1987; v 127 del C.P.M., Ley 13/1985.

3. Pero hay que partir de los principios basicos de nuestra Constitu-
cidn. El primero, en esta maleria, es el de la unidad de jurisdiccion que
consagra el art. 117.5, Después dicho preceplo salva la jurisdiccion
militar, cuyo ejercicio la Ley regulard en el ambito estricltamente
castrense. Esto, en llano lenguaje, significa establecer una excepcion y
como tal debe ser tratada, es decir, restrictivamente. O, como ya se dijo
en la STC 75/1982: «El precepto remite a la regulacion ]egai pero es
evidentc que su enunciado tiene también un valor interpretativo de tal
regulacion legal. En este sentido ..., resulta claro el cardcter eminente-
mente restrictivo con que se admite la jurisdiccién militar, reducida al
ambito estrictamente castrense. Este cardcter restrictivo ha de ser tenido
gr_l cuenta, en lo necesaric, para interpretar la legislacion cotrespon-

ienten. :

Afiado, por mi parte, que no s8lo para interpretar la legislacin, sino
para valorarla y enjuiciarla desde ef plano constitucional. Valorada
desde esta perspectiva, la conclusidn no puede ser otra que la de
entender que aqui el legistador ha sobrepasado el limite constitucional,
es decir, ha salido del «dambito castrense», ¢ mejor, ha delimitado con
exceso dicho dmbito,

El tipo penal del art, 127 C.P.M. estd previsto para «el espafiol que,
declarado util para el Servicio Militar, rehusare expresamente y sin
causa legal cumplir el Servicio Militam, es decir, para el ciudadano
Namado, pero no integrado en filas, no militar 1odavia, que se niega al
cumplimicnto de un deber general (servir a Espafa, art. 30 C.E.). Y hasta
tal punte ¢l tipo penal estd pensando previamenie en el ciudadano civil
-no militar- que el propio legislador, en ¢l articulo siguiente, el 128,
asimila 2 los sujetos militares «a los mozos vy reclutasy & los efectos
penales (del art. 124 y del art. 127), es decir, otorgdndoles la condicion
de «militar», que ¢s la base personal o supucsto de los delitos de esos
articulos y también del de los arts, 125 y 126 (autolesiones y simulacio-
nes de enfermedad o defecto fisico), aunque en estos dltimos si se
emplea la denominacion «militar» para referirse al sujeto.

Cierto que la mayoria no tiene en cuenta, ni funda su fallo, en la
relacion del art. 127 con el 128 del C.P.M.. ni entra a considerar, por
tanto, el efecto de esa relacion, no pronunciindose sobre la constitucio-
nalidad de dicho art. 128. Si cita este articulo, sin embargo, el Juez
Togado propenente, al calificarlo como «ficcion legal» e innecesaria y al
relacionarlo con el art. 127 como un conjunte normativo. Y sobre él
también se pronuncia el Abogado del Estado,

Pudo. pues, insisto siempre que en mi opinion, constderar la mavoria
ese precepto legal v valorarlo en relacion con el precedente art. 127 por
razon de conexién vy conforme autoriza el art. 39 de la LOTC.
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Ahora bien, el no haberlo hecho 12 mayoria no me impide traerlo
ahora a colacién, porque es evidente €l influjo y relevancia de ese
preceplo, en cuanio viene a reafirmar, desde el plano subjetivo, la
competencia de la jurisdiceién militar, ya admitida por la Sentencia de
la gue discrepo, por obra de la naturaleza o materia del delito gue se
tipifica. Pero ambos criterios no determinan en- el caso la correcta
atribucion de competencia a la jurisdiccion militar, segiin de la manera
mas sucinta expongo a continuacién,

En cfecto, es aquel precepto —cl 128~ el que, al establecer una
asimilacién {(en rcalidad una analogia legal (in malam partent) indebida
o excesiva, - provoca la valneracion del art, 117.5 CE. Segin
el art. 3.3 de la Ley 19/1984, del Servicio Militar, mozos son «los
espafioles sujetos a reclutamiento, desde ¢l primero de cnero del afio en
que cumplen los dieciocho de cdad hasta su pase a la siluacién de
disponibilidade, y reclutas los «espafioles sujelos a las obligaciones del
Servicio Militar, desde que pasan a la situacion de disponibilidad hasta
Gue prestan juramento de fidelidad a la Banderaw. El art. 26 de la misma
Ley establece que «ta sttuacion de disponibilidad empieza el primero de
enero del afo en que se cumplan los diecinueve de edad y termina en
la fecha en que cl recluta debe incorporarse a 1z de actividad en el
llamamiento que le corresponda...».

_Consecuentemente ~en la 16gica legal- el art. 127 C.P.M,, por la
asimilacion aludida. viene a someter a la Jurisdiccion Militar al espanol
-sujeto a reclutamiento— desde que cumpla los dieciocho anos de edad
hasta los veinte, va que la situacion de disponibilidad puede durar hasta
un afno, en el que se realiza la efectiva incorporacion, sin que ¢l mozo
o recluta deje de ser ciudadano civil hasta esa edad e incorporacion. Sin
embargo, ¢f art. § del Cédigo Penal Militar, a sus efectos, no considera
militar sino al que esté incorporado en las Fuerzas Armadas. Después,
como ya he indicado, es el art. 128 del mismo Cédigo el que desvirtia,
excepcionalmente, esa calificacién, que considero inconstitucional,
como jambién he dicho, fundamentalmente porque en modo alguno
pucde admitirse que el periodo de vida, previe al Servicio Militar, de los
dicciocho a los veinte afos del ciudadano, pueda ser integrado en el
" «ambilo castrense», pues ninguna relacion tiene el mozo o recluta en ese
ticmpo con la vida y disciplina militar y sdlo por via de forzada analogia
pucde ser considerado como tal

4. ;Cual puede ser el fundamento de esa analogia?

Hecha abstraccion de la condicion de la persona, civil o militar, que
es lo que en alguna medida parece hace la mayoria en la Sentencia, ésta
busca y halla su fundamento en la materia o naturaleza del hecho que
da vida al tipo penal. Cierto que una consideracion objetiva del
concepto «dmbito castrense» permite o permitiria incluir en él la accién
v autoria de cualquier persona, sea -0 fuere- civil o militar (problema
mas dificultoso ain seria el de la inclusion en ese Ambito del coparticipe
~inductor, cémplice, encubridor, etc.- no mozo ni recluta).

Ahora bien, aquella inclusién, respecto de la persona civil no
incorporada, ha de tener suficiente causa y justificacién. No olvidemos
que es la excepeidn lo que debe justificarse, no lo ordinario y normal,
ni que el derecho a la jurisdiccion correcta —por la via del derecho ai
Juez ordinario predeterminado por la Ley, que consagra el art, 24.2
C.E.- tiene naturaleza de derccho fundamental. Consiguientemente su

Sala Segunda. Sentencia 61/1991, de 20 dz miarzo. Recurso
de amparo 1.562/1989. Conira las dilaciones indebidas
habidas o3 la gjecucion provisional de Sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia num. 3 de Madrid, en
Juicio declarativo de menor cuantia. Supuesta vulneracion
del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas: retraso
ne imputable a pasivided judicial. -

9277

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

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente )
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 1.562/1989, interpuesto por don Juan
Barja de Quiroga Paz, represeniado inicialmente por el Procurador de
tos Tribunales don José Luis Granizo Garcia-Cuenca, y. tras el cese de
éste en §a profesién, por el propio recurrente en su condicion de Letrado,
contra las dilaciones indebidas habidas en la ejecucién provisional de la
Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia num. 3 de
Madrid, cn juicio declarativo de menor cuantia 1.016/1985. Han sido
partes don Vicente Roman Pérez, representado por el Procurador don
Jesus Iglesias Pérez, y el Ministerio Fiscal y Ponente el Magistrado don
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regulacion legal, su desarrollo y tratamienlo (aqui normas sobre una
jurisdiccion especializada -art. 117.5 C.E.-) debe ser sumamente respe-
tuoso con ¢f contenido del derecho y siempre, desde luego, intcrpretarse
dichas normas en el sentido mds favorable para ese contenido, v, en
definitiva, para su titular.

La mayoria considera que la conducta punible del art. 127 C.P.M.
estd dentro del ambito castrense porque el bien juridico protegido es un
bien que afecta a los Ejércitos y en ese sentido el sujeto puede ser
licitamente considerado militar. El bien protegido es ¢l cumplimiento
del Servicio Militar obligatorio en funcién del deber de la defensa de
Espafia ¢ igual para todos los espaiioles v la relevancia de ese deber -se
dice en la Sentencia- permite al legislador calificar como delito Ia
conducta que se describe y, dados los valores en juego, calificario como
delito militar en sentido propio, sometiéndolo a la jurisdiccion militar,
por lo que se termina afirmando que el art. 127 C.P.M. no vuinera el
limite de lo estrictamente castrense del art. 117.5 C.E.

Pero no basta la consideracion de la materia o del objeto del delito,
o el caracter militar de las obligaciones y deberes que en ¢! lipo se
describen para integrarlo en el dmbito castrense, La consideracién del
autor, de la persona, es también no séio relevante como se admite por
el texto de la mayoria, sino decisiva en muchos casos para la atribucion
de la competencia. Y esto es lo que, implicitamente, resulta de toda la
apreciacion del problema. en el cual late y opera de ese modo la analogia
establecida en exceso por ¢l art. 128 C.P.M. No justifica la mayoria, a
mi parecer, la condicidén militar del sujeto, a pesar de indicar (funda-
mento juridico 3., in fine) que esa condicion es también dato reievante
para definir «lo estrictamente castrense».

Nadie pone en duda la caracteristica del bien juridico protegido, ni
su importancia, pero ¢s evidente —~para mi- gue ni uno y otro dato puede
justificar el ensanchamiento de una excepcion porque, de estimarlo asi,
vendria a significar que la jurisdiccion ordinaria -exclusiva y exclu-
yente, de lege ferenda—-no seria apta para conocer y enjuiciar esos delitos
de negativa al servicio militar, come si la jurisdiccion ordinaria no
pudicra salvaguardar esos bienes protegidos. Lo que podria decirse (y ese
era ¢l fundamento de las tesis justificativas de la especializacion judicial)
es que la naturaleza o materia delictiva cxglica que sean ¢xpertos o
conocedores los que deben enjuiciar esos hechos. Pero no se dice.
Seguramente porque la llamada especializacién tampoco podria justifi-
carse (no hay diferencia objetiva entre una desobediencia «civil» v otra
«militar), a menos que se pensara que la jurisdiccion militar sélo se
justifica para mantener la disciplina militar, lo que si bien en cicrtos
casos y uiempos puede ser aceptable, no lo es en términos generales y
para situacion de paz, so pena de confundir las nociones de «justicia»
y «castipo» y consagrar la desproporcién entre fines y medios.

No aparece justificada por tanto -siempre en mi opinidén- la
regulacion legal que la mayoria acepla, debiéndose haber sido resuelta
la cuestion en el sentido de estimar inconstitucionales los arts. 127y 128
C.P.M. cn cuanto permiten, en relacidn con el art. 12 de la Ley Procesal
Militar v en tiempo de paz, enjuiciar por la jurisdiccion militar el tipo
del art. 127 citado.

Madrid, a catorce de marzo de mil_novecientos noventz y
uno.—Firmado.~Carlos de la Vega Benayas.-Rubricado,

Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, quien expresa el parecer de la
Sala.
{. Antecedentes

1. El dia 26 de julio de 1989 tuvo cntrada en el Registro. General
de este Tribunal un escrito por virtud del cual el Procurador de los
Tribunales don José Luis Granizo Garcia-Cuenca, actuando en nombre
y representacion de don Juan Barja de Quiroga Paz, interpone recurso
de amparo contra las dilaciones indebidas habidas en la ejecucion
provisional de la Sentencia dictada en 15 de julio de 1986 por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 3 de los de Madrid, en resolucién del juicio
declarativo de menor cuantia 1.016/1965.

2. La demanda de amparo se funda. en sintesis, ¢n los siguientes
antecedentes ficticos:

A} El demandante de amparo interpuso, anie ¢l Juzgado de
Primera Instancia nim. | de los de Madrid, demanda de juicio de menor
cuantia. en reclamacién de cantidad, contra don Vicente Romdn Téllez.
La demanda fue estimada por Sentencia de 15 de julio de 1986, la cual
fue apelada por la parte demandada.

B) Por escrito fechado ¢l | de septiembre de 1986, el demandante
ofreciv fianza a los efectos oportunos: Aceptado dicho ofrecimiento por
providencia de 16 de septiembre de 1986, por otra de 22 de octubre
siguiente s¢ tuvo por constituida la fianza. ordendndose la apertura de
pieza separada de ¢jecucion provisional, lo que se lievo a efecto por
providencia de 18 de noviembre.

C) Por estrito fechado el dia 20 de noviembre de 1986, cl
demandanie solicité ef embargo de un turismo propiedad del deman-
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