EL DELITO DE INSUMISION Y LA JURISDICCION MILITAR

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 14 de marzo de 1991)

Doctrina constitucional sobre la jurisdiccion militar

Con anterioridad a la Sentencia de 14 de marzo de 1991, el Tribunal Constitucional (TC)
ha tenido oportunidad de pronunciarse en muy diferentes ocasiones acerca de la juris-
diccion militar. Ha sentado asi una “doctrina constitucional” que vamos a tratar de com-
pendiar a continuacion.

El Tribunal se ha manifestado en torno a los argumentos que suelen aducirse en orden a
la justificacion de la existencia de esta jurisdiccién. Puede detectarse una cierta conver-
gencia doctrinal respecto a la idea de que la justicia militar no es un fin en si, sino tan
s6lo un medio para mantener la eficacia de los Ejércitos, algo de todo punte necesario a
la vista de las trascendentales misiones que éstos deben cumplir, y que en el caso espa-
fol se hallan perfectamente especificadas en el articulo 8 de nuestra Norma Suprema.
Pues bien, en esta misma direccién se ha pronunciado nuestro “interprete supremo de la
Constitucién, para el que la importante misién que a las Fuerzas Armadas asigna el arti-
culo 8.1 de nuestra Constitucion esta en la base de la uiterior consideracién de que la
configuracion idénea y eficaz de aquéllas en orden al cumplimiento de sus altos fines
representa un interés de singular relevancia en el orden constitucional:
“No puede caber duda —afirma a este respecto el Tribunal {1}— que, dada la impor-
tante mision que a las Fuerzas Armadas asigna el articulo 8.1 de la Constitucion
esparola, representa un interés de singular relevancia en el orden constitucional, el
que las mismas se hallen configuradas de modo que sean idoneas y eficaces para el
cumplimiento de sus altos fines (...} A tal fin, la especifica naturaleza de la profesion
militar exige en su organizacién un indispensable sistema jerarquico, manifestado en
una especial situacion de sujecion enmarcada en la disciplina, que impone una pre-
cisa vinculacién descendente para conseguir la maxima eficacia y el factor de pre-
cisa conexién que obliga a todos por igual”.

Y de esta especifica configuracién institucional de las Fuerzas Armadas, exigida en su
ultimo termino por la necesidad de, llegado el caso, cumplir con eficiencia sus trascen-
dentales funciones para el Estado, deriva la conveniencia de una jurisdiccion castrense.
Asi se ha encargado de precisarlo el TC:

(1) Auto del Tribunal Censtitucional (ATC) niim. 375/1983, de 30 de julio, fundamento juridico (fund. jur.) 2.
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“... (las Fuerzas Armadas) necesitan imperiosamente, para el logro de los altos fines
que el articulo 8.1 de la Constitucion espafiola les asigna, una especial e idénea
configuracién, de donde surge, entre ofras singularidades, el reconocimiento consti-
tucional de una jurisdiccion castrense estructurada y afianzada en términos no siem-
pre coincidentes con los propios de la jurisdiccion ordinaria” (2).

Esta singularidad de {a jurisdiccion militar, se traduce en el hecho de que no pueda orga-
nizarse sin tener en cuenta determinadas peculiaridades que originan diferencias tanto
substantivas como procesales respecto de la jurisdiccion ordinaria (3). Asi lo ha admitido
el TG, que, sin embargo, en otro momento, ha precisado (4) que la circunstancia prece-
dente no es dbice para que el derecho sustantivo, penat y disciplinario, como también el
proceso penal y disciplinario militar, hayan de encontrarse en su regulacién acomodados
a la Constitucién, Resulta incuestionable —dira el Tribunal— que el enjuiciamiento mili-
tar, sin perder por ello sus peculiaridades, ha de verse configurado por la Constitucion
vigente.

El reconocimiento constitucional de la singularidad de la jurisdiccion militar, que encuen-
tra pleno apoyo no sélo en el hecho de que nuestro constituyente se haga eco de la ins-
titucion, sino en el de que, ademas, la contemple nada méas proclamar el principio de
unidad jurisdiccional, se formula circunscribiéndola de inmediato al “Ambito estricta-
mente castrense”. En etecto, el verbo "regulara”, (“la Ley regulara el ejercicio de la juris-
diccion mifitar en el &mbito estrictamente castrense ..."), en el inciso segundo del articulo
117.5 de nuestra Lex Superior, no estd marcando tanto la inexcusabilidad de que el
legislador proceda a normativizar 1a jurisdiccién militar, cuando la ineludibilidad de que,
llegado el momento de proceder a tal normacién, el &mbito competencial que se reduzca
a esta jurisdiccion sea el “estrictamente castrense”. Ello impone, como ha reconocido el
mismo Tribunal (5), una consideracion forzoesamente restrictiva del alcance de esa juris-
diccion a los supuestos previstos constitucionalmente.

Este caracter restrictivo que el articulo 117.5 impone a ia jurisdiccion castrense, que se

conforma como una jurisdiccién de caracter especial, se proyecta en una doble direccién:

a) De un lado, en una presuncién general de competencia de la jurisdiccién ordinaria,
cuya vis atractiva debe operar como pauta general. De ello el TC ha entresacado
una importante consecuencia de caracter procesal: “no basta para la atribucién de
una causa a la jurisdiccion militar, la simple invocacién de que haya motivos que la
justifiquen, sino que es necesaric que se razone y se justifique que tales motivos
existen” {6). ‘

b) De otro, en un criterio hermenéutico de la legislacién del desarrollo del referido
articulo 117.5, sobre la base del propio valor interpretativo del mismo. “El precepto
—razona el Tribunal (7)— remite a la regulacién legal, pero es evidente que su
enunciado tiene también un valor interpretativo de aquelta regulacién. En este sen-
tido y prescindiendo de la hipétesis del estado de sitio (...), resulta claro el caracter
eminentemente restrictivo con que se admite la jurisdiccion militar, reducida al
‘ambito estrictamente castrense'. Este caracter restrictivo ha de ser tenido en
cuenta, en lo necesario, para interpretar la legislacién correspondiente” (8).

Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) nim. 97/1985, de 29 de julio, fund. jur. 4.
STC 180/1985, de 19 de diciembre, fund. jur. 2.
STC 97/1984, de 19 de octubre, fund. jur. 2.
STC 93/1986, de 7 de julio, fund. jur. 8.
STC 75/1982, de 13 de diciembre, fund. jur. 4.
Ibidem, fund. jur. 2.
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El articulo 117.5 contempla la jurisdiccién castrense en un inciso que sigue inmediata-
mente a otro en el que se proclama el principio de unidad jurisdiccional, (“el principio de
unidad jurisdiccional es la base de la organizacion y funcionamiento de los Tribunales”).
La unidad jurisdiccional entrafia la existencia de una organizacion judicial (que se refleja
en los juzgados y Tribunales) que monopoliza la potestad jurisdiccional de acuerdo con
el principio de exclusividad (“juzgande y haciendo ejecutar lo juzgado™), y de conformi-
dad con unas normas de competencia y procedimentales previamente establecidas por
las Leyes con cardcter general. Se trata, en definitiva, de que no exista ni una sola mani-
festacién jurisdiccional que no goce de las garantias de la jurisdiccion ordinaria. De esta
forma, el principio de unidad se conecta estrechamente con el de independencia. Como
afirma Gimeno Sendra (9), en el Estado de Derecho, la funcién de juzgar debe estar
encomendada a un Unico conjunto de Jueces independientes e imparciales, en donde
toda manipulacion de su constitucion e independencia esté expresamente desterrada.

Esta trascendente manifestacion del principio de unidad no es, en tltimo término, sino
un reflejo del derecho al Juez natural, esto es, del derecho al Juez ordinario predetermi-
nado por la Ley que consagra el articulo 24.2 de nuestra Norma Suprema.

Como bien sostiene Serrano Alberca (10), la clave del principio de unidad esta en que la
garantia de independencia de los Jueces solc se consigue con la existencia de “una
organizacion judicial ordinaria”, entendiendo por tal, aquélla que esta prevista por ta Ley
con caracter general, tanto en cuanto a sus 6rganos, como en cuanto a su competencia
y procedimiento. De ahi que el articulo 117.6 prohiba de modo absoluto los Tribunales
de excepcion y que el articulo 117.5 circunscriba 1a jurisdiccién militar al “ambito estricta-
mente castrense”.

La Bonner Grundgesetz ha reflejado con notable claridad esta doble vertiente, subjetiva
y objetiva, al prescribir en su articulo 101.1 que: “seran ilicitos cualesquiera Tribunales
de excepcién. Nadie podra ser sustraido a su juez legal”.

Pues bien, EI TC, entre nosotros, ha establecido idéntica vinculacién entre el principio de
unidad jurisdiccional y el derecho al Juez natural, al Juez ordinario prederterminado por
la Ley.

Ya, en su Sentencia 75/1982 (11}, el Tribunal sostendria que “el derecho al Juez ordina-
rio predeterminado por la Ley resultaria vulnerado si se atribuyese un asunto determi-
nado a una jurisdiccion especial y no a la ordinaria”. Desarroflando méas esta considera-
cion, en su Sentencia 111/84 (12), nuestro "intérprete supremo” de la Constitucion
entiende que si bien el precepto del articulo 24.2 garantiza a toda persona un Juez ordi-
nario previamente determinado mediante la institucion juridico-pablica de las competen-
cias legales, su formulacion debe verse, ademds, desde la conceptuacion de la jurisdic-

{8) En su Sentencia 93/1986, de 7 de julio {fund. jur. 8), el TC proyectaba este principio hermenéutico a la
revision de sanciones administrativas impuestas en el seno de organizaciones especificamente exclui-
das por ia Ley de las Fuerzas Armadas (en el supueste de referencia las fuerzas de policia), enten-
diende que tal revision quedaba fuera del alcance del “ambito estrictamente castrense” contemplado
por la Censtitucion.

(9 José Vicente Gimeno Sendra: Los principios constitucionales de monopolic y unidad jurisdiccional, en
Manuel Cobo del Rosal (dir.), Comentarios a ia Legisiatura Penal, tomo |, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1982, pp. 307 y siguientes; en concreto, p. 318,

(10) José Manuel Serrano Alberca: Comentario al articulo 117.5, en Fernando Garrido Falta (dir), Comentarios
a la Constitucion, Editorial Civitas, 2.7 edicién, Madrid, 1985, pp. 1.666 y siguientes; en concreto p. 1.669.

{11) STC 75/1982, de 13 de diciembre, fund. jur. 1,

(12) STC 111/1984, de 28 de noviembre, fund. jur. 3.
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cidn militar como jurisdiccion especial que, cabalmente, por ese caracter, frente a la
regla general de la jurisdiccion ordinaria no consiente interpretaciones gue llevan mas
alla de lo que se define por referencia al “ambito estrictamente castrense”.

Es precisamente por ello, por lo que el conocimiento por la jurisdiccién militar de una
causa no ajustada a aquel 4mbito, puede verse desde la cara del articulo 117.5, enten-
diendo que no respeta la regla constitucional deliniitadera del &mbito jurisdiccional cas-
trense, aunque también desde la perspectiva del articulo 24.2, y ello no sélo por el valor
que tiene la formulacién constitucional en cuante utiliza el término “ordinario”, indicativo
de un drgano jurisdiccional integrado en la jurisdiccion ordinaria, sino por la considera-
cion mas general de que “la predeterminacién, mediante la formulacion de las compe-
tencias legales, comprenden las que definen al &mbito castrense exceptuado de la regla
general de la jurisdiccién ordinaria”.

A la vista de las anteriores reflexiones, la conclusion es inequivoca:

“Puede llevarse al recurso de amparo la transgresion de las reglas definidoras de la
jurisdiccion, en cuanto a su formulacién, o en su interpretacion o aplicacion, resulte
incompatible con el alcance que a la jurisdiccién militar asigna el articulo 117.5, pues
implicaria a la vez violacion def articulo 24.2".

En definitiva, pues, el quebrantamiento del articulo 117.5 mediante la atribucién a la
jurisdiccién castrense de un asunto de la competencia de la jurisdiccién ordinaria,
supone una lesién del derecho al Juez ordinaric que proclama el articulo 24.2 de la
Constitucidn (13).

Estos son en sintesis, algunos de los trazos fundamentales sobre los que se ha dise-
fiado y perfilado la jurisdiccion militar en la jurisprudencia del TC. Este, sin embargo, a
vuelto a retomar el tema en su Sentencia 60/1991, de 14 de marzo (14), dictada a raiz
de la cuestion de inconstitucionalidad nim. 545/1990, promovida por el Juzgado Togado
Territorial nim. 46, con sede en Pamplona, por la supuesia inconstitucionalidad del arti-
culo 127 del Cddigo Penal Militar (CPM) por contradiccién con los articulos 117.5 y 24.2
de la Constitucién. A los pronunciamientos jurisprudenciales de esta Sentencia nos refe-
rimos a continuacion.

La posicion del Tribunal en la Sentencia 60/1991

El Auto de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad

El Auto de 27 de febrero de 1990, del Juzgado Togado Territorial nGm. 46, con sede en
Pamplona, plantea la cuestién de inconstitucionalidad “de atribuir a la jurisdiccion cas-
trense, por imperativo del articulo 127 del CPM la conducta de negativa ilegal a la pres-
tacion del servicio militar en tiempo de paz (15) toda vez que tal competencia excederia

(13) Esta jurisprudencia ha sido reiterada, entre otras, por la STC 105/1985, de 7 de octubre fund. jur. 3;
asimismo, por la STC 66/1986, de 23 de mayo, fund. jur. 3.

{14) Publicada en el BOE de 16 de abril de 1991. .

{15) A tenar del parrafo primero del articulo 127 del CPM: “El espariol que, declarado dtil para el servicio
militar, rehusase expresamente y sin causa legal cumplir el servicio militar sera castigade con la pana
de uno a seis afios de prisién. En tiempo de guerra, se impondra la pena de prision de cinco a quince
afios". El precepta se completa con un segundo pérrafo del siguiente tenor: “Una vez cumplida la con-
dena impuesta, el penado quedaré excluido del servicio militar, excepto en case de movilizacién por
causa de guerra”.
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del ambito estrictamente castrense, al que gueda circunscrita tal jurisdiccién por el ar-
ticulo 117.5 de la Norma Fundamental: de asi entenderse al continuar ¢onociendo de
este asunto, quedaria igualmente infringido el articulo 24.2 de la Constitucién espafiola
que garantiza el Juez ordinario predeterminado por la Ley".

Parte el Juez Togado Militar de la trascendencia de decidir la jurisdiccion competente
para conocer una determinada conducta, pues la atribucién indebida de un asunto a una
jurisdiccion especial entrafia la vulneracién del articulo 24.2 de nuestra Lex Superior.

A partir de aqui, entiende que no basta con que una determinada conducta esté encua-
drada en el CPM, para considerarla constitucionalmente propia de la jurisdiccion militar;
para que sea asi, no debera ir mas alla del “ambito estrictamente castrense”, expresién
que encierra un concepto absolutamente objetivo, que no depende por ello mismo de si
el sujeto es militar o civil, por lo que fambién ciertas conductas de “paisanos” podrian
caber en tal ambito. Ello no obstante, en el Auto de planteamiento de la cuestion se con-
sidera que el articulo 128 del CPM (16), realiza una ficcién legal absolutamente innece-
saria al considerar “militar” a los efectos, entre otros, del articulo 127, a los mozos y
reclutas, redundancia que hace sospechar {as dudas de constitucionalidad que pudo
tener el legislador en su momento.

Sobre la base de las reflexiones precedentes, el Juez cuestionante sustenta su tesis juri-
dica —la conducta punible que tipifica el articulo 127 del CPM no es incluible en el
“a&mbito estrictamente castrense”— en un doble orden de argumentos:

a) En cuanto a la reguiacion del servicio militar obligatorio —que hunde sus raices en
la propia Constitucion— pertenece al Derecho administrativo, por lo que en su ver-
tiente contencioso-administrativa es de la competencia de la jurisdiccion ordinaria,
“cabria que fuera atribuida” asimismo a la jurisdiccién ordinaria de la proteccién juri-
dica del mismo en ei ambito penal. Debe corresponder a la misma jurisdiccion —se
afirma en ei Auto de planteamiento de la cuestidn— la normativa que prepara al ciu-
dadano para cumplir su deber constitucional, o ampara su derecho a la exencién del
mismo; en este caso, la via penal ordinaria para las cuestiones delictivas y la con-
tenciose-administrativa respecto a las decisiones administrativas.

b) El ambito de la jurisdiccidn militar, no es estrictamente militar sing el “estrictamente
castrense”, precision terminologica con la que, segun el Juez cuestionante, se esta-
ria haciendo referencia al campamente militar, a lo militar en cuanto relacion de tra-
bajo, excluyendo por ello mismo una conducta “precastrense” como la contemplada
por el articulo 127 del CPM. A este respecto, se entiende que los actos previos a la
entrada en el servicio militar, en ningin momento son estrictamente castrenses,
siendo actividades administrativas previas de colabaoracién, cuya revisidn corres-
ponde a la via contencioso-administrativa. Es por ello por lo que se estima excesivo
la atribucicn a la jurisdiccién militar de la proteccién penal de estas mismas activida-
des, a traves de la figura def articulo 127 del Codige castrense, llegandose a la con-
clusion de que ta! atribucién de competencia “padria constituir violacien de las fron-
teras que impone el articulo 117.5 de la Constitucidn espafiola”.

(16) De conformidad con el articulo 128 del CPM: “A los efectos de los articulos 124 a 127, se consideraran
militares a los mozos y rechitas en Ios términos previstos en la Ley de Servicio Militar y a 103 soldados
que, en situacion de reserva, fuesen llamados a filas desde el momento que tengan ¢bligacién de pre-
sentarse”.

-15—



Las alegaciones de la Fiscalia General del Estado
y de la Abogacia del Estado

En su escrito de alegaciones, el Fiscal General del Estado comienza efectuando un replan-
teamiento de la cuestién, que debe formularse no preguntando si la atribucion del delito a
la jurisdiccién militar es constitucional, sino si la inclusién en el CPM de la conducta tipifi-
cada —lo que determina su atribucion a la jurisdiccion militar-—, es o no constitucional.

Por su parte, el Abogado del Estado ird adn mas lejos al entender que el Tribunal carece
de jurisdiccion para resolver la cuestion, pues lo que realmente se cuestiona es si la atri-
bucién a la jurisdiccién castrense en tiempos de paz del conocimiento del delito tipificado
en el articulo 127 del CPM, desborda el ambito de lo estrictamente castrense, y tal atri-
bucién no resulta de aquel precepto, sino del articulo 12.1 de la LO 4/1987, en relacién
con el articulo 3.2 de la LO 6/1985, del Poder Judicial.

En definitiva, no se cuestiona la constitucionalidad del propio articulo 127 del CPM sing
su consideracién como delito militar en tiempo de paz, pretensién que significa alterar la
voluntad legislativa y solicitar del TC que modifique el CPM, extrayendo de él la negativa
injustificada a cumplir el servicic militar en tiempo de paz, para incluirla en el Cédigo
Penal com(n, peticién que el Abogado del Estado considera funcién ajena a las propias
del "intérprete supremo” de la Constitucién.

En lo que al fondo de la cuestion se refiere, el Abogado del Estado estima que el "ambito
estrictamente castrense” es un concepto constitucional indeterminado cuya concrecion
corresponde en principio al legislador. Para los érganos encargados de aplicar el dere-
cho, tal concepto constitucional se traduce en una direccién hermenéutica: log enuncia-
dos legales con que se atribuyen asuntos o materias a la jurisdiccion castrense deben
ser interpretados restrictivamente. En cambio, cuando se trata de acotar la libertad poli-
tica det legislador democrético, el "ambito estrictamente castrense” tiene escaso poder
constrictivo, y no puede llevarse mas alla de exigir a las Cortes Generales una aprecia-
cién ne arbitraria del nexc entre el asunto atribuido a la jurisdiccién militar, y la esfera
estrictamente castrense. Para el Abogado del Estado, en el casc del articulo 127 del
CPM, no ha existido apreciacion arbitraria de tal nexo. :

Rechaza igualmente el Abogado del Estado los dos argumentos sustentados por el Juez
cuestionante en pro de su tesis: de un lado, que al pertenecer la regulacion del servicio
militar al Derecho administrativo, la proteccién juridica de ese servicio en el orden penal
debiera quedar atribuida a la jurisdiccion ordinaria, al igual que lo esta en el orden con-
tencioso-administrativo; de otro, que la negativa a la prestacién del servicio es una con-
ducta “precastrense”.

En relacién con la primera de esas argumentaciones, el Abogado del Estado aduce que
ta limitacion de la jurisdiccién militar —que es, ante todo, jurisdiccion penal y jurisdiccion
revisora en materia disciplinaria— invalida el argumente de que la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa controla la legalidad de las actividades de reclutamiento, puesto que
la misma controla toda la actividad sujeta af Derecho administrativo de la Administracion
militar, a excepcion de la materia disciplinaria, que ademas, es dudoso que se pueda
considerar como estrictamente administrativa.

En cuanto a la argumentacion etimolégica que el Juez cuestionante hace de “lo cas-
trense”, es rechazada por el Abogado del Estado, que entiende de que “lo castrense” no
designa sélo al campamento, sino a todo lo perteneciente o relativo al Ejército y al
estado o profesion militar, identificable, por tanto, también con el objetivo militar.
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El Juez proponente no cuestiona el articulo 128 del CPM, aunque lo critica por entender
que realiza una ficcién legal absolutamente innecesaria. Frente a elio, el Abogado del
Estado considera que en cuanto la condicion de “mozo” ¢ “recluta” denota una fase preli-
minar, corgnada por |a adquisicion de Ja condicion militar en sentido propio, no puede
juzgarse irrazonable que se extienda el caracter militar a esas categorias o clases de
personas, para proteger penalmente su normal progreso hacia la incorporacion a filas.

Partiendo de analoga reflexién, el Fiscal General del Estado entiende que por el hecho
de cumplir !a edad y entrar en la clasificacion provisional ya se esta en el ambito de “lo
estrictamente castrense”, lo que no resulta extrafo a la idea de servicio que lfate en la
Constitucién.

El servicio militar no agota el contenido del derecho y deber censtitucional de defender a
Espana, si bien puede considerarse como su concrecion capital y prioritaria sobre cual-
quier otro servicio que pueda establecerse. Y la Constitucién incluye el servicio militar
obligatoric dentro de la esfera de las obligaciones militares de los espafoles. Si a todo
ello se afade que dentro de “lo estrictamente castrense” parece légico que deba
incluirse lo que el constituyente ha calificado expresamente como militar, la conclusion a
que llega el Abogado del Estado sera obvia: dentro del “ambito estrictamente castrense”
tendra pleno encaje el servicio militar, incluso en tiempo de paz.

Y en cuanto el bien juridico protegido por el articulo 127 del CPM, es la regular incorpo-
racion de los espanoles a la esfera castrense, mediante la institucion constitucional-
mente prevista del servicio militar obligatorio, no podra tacharse de arbitraria —desde
una interpretacion inmanente de los preceptos constitucionales, que exige elaborar “lo
estrictamente castrense” a partir de los articulos 8 y 30.2 de la Lex Superior— la consi-
deracion de la negativa sin causa legal a cumplir el servicio militar como delito atribuido
a la jurisdiccién castrense.

La doctrina constitucional

En su fundamentacion juridica, et TC comienza reivindicando para si la plena jurisdic-
cion para resolver la cuestién que nos ocupa, puesta en duda, como vimos anterior-
mente, por el Abogado del Estado, al entender que lo realmente solicitado del Tribunal
era una alteracion de la voluntad legislativa: la exclusién del delito de insumision del
‘CPM y su inclusion en el Codigo Penal comin.

Parte el Tribunal de que ningun reproche ni cbjecién puede hacérsele si la declaracion
de inconstitucionalidad de una norma, implica una delimitacion de las competencias de
los organos jurisdiccionales. Pues bien, en cuanto el Juez cuestionante plantea un pro-
blema de constitucionalidad el de si —el articulo 117.5 de la Constitucién permite al
legislador atribuir a la jurisdiccion militar ei conocimiento de un determinado delito, en
vez de someterlo al conocimiento de la jurisdiccion penal ordinaria— el Tribunal se
declara, sin duda alguna, competente para conocer del mismo: “corresponde al Pleno de
este Tribunal conocer directamente de la eventual infraccion del articulo 117.5 de la
Constitucién espafiola por la atribucién indebida, por la Ley a la jurisdiccién militar de un
asunto que, si no se pudiera calificar como estrictamente castrense, correspenderia
constitucionalmente a la jurisdiccion ordinaria, y ello al margen del alcance que la decla-
racion de inconstitucionalidad haya de tener sobre la validez del precepto” {17).

{17) STC 60/1291, de 14 de marzo, fund. jur. 1.
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Queda claro, pues, el principio procesat de que la competencia del Tribunal no puede
verse constrefiida por la delimitacién del alcance que una hipotética declaraciéon de
inconstitucionalidad pueda tener sobre la validez del precepto, lo que no obsta para que
el Tribunal reconozca que la declaracién de inconstitucionalidad de la atribucién por la
- Ley de una competencia en contra del mandato contenido en el articulo 117.5 de la
Constitucién espafiola, puede plantear problemas a efectos de identificar cuales sean
los preceptos que hayan de ser declarados nulos para corregir el exceso legislativo, en
cuanto que la determinacién de la competencia judicial para conocer del delito provisto
en el articulo 127 del CPM deriva de la conjuncién de varios preceptos, tanto de la LO
del Peder Judicial como la LO 4/21987.

En un orden proximo de consideraciones, admite el Tribunal que, entendida en su propia
literalidad, la cuestion parece poner en tela de juicio la presunta inconstitucionalidad de
una norma sustantiva: el tipo penal del articulo 127 del CPM, que no dé un aspecto pro-
cesal, como es la inconveniencia constitucional de que la jurisdiccién castrense conozca
del delito de insumisién, en vez de que tal conocimientc se atribuya a la jurisdiccion
penal ordinaria.

Sin embarge, el Tribunal, con una interpretacidn flexible, entiende no tanto a la literali-
dad, cuanto al espiritu, a la pretension Ultima del Auto de planteamiento de Ja cuestion,
que, en realidad, lo que somete a la consideracion de nuestro "intérprete supremo” de la
Constitucion es que el tipo penal del articulo 127 del CPM haya de ser enjuiciado por la
jurisdiccién militar. En definitiva, el objeto del proceso que nos ocupa no la ideonidad
constitucionat de la norma sustantiva de referencia —el articulo 127 del CPM—, sinc la
del mecanismo contenido en los articules 3.2 de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Pader
Judicial, y 12.1 de 1a LO 4/1987, de 15 de julio, de la competencia y organizacion de la
jurisdiccién castrense, de los que resulta la atribucién a ia jurisdiccién militar del conoci-
miento del delito previsto por el referido articulo 127 del Cédigo castrense (18).

Ahora bien, segun entiende el Tribunal con toda razén, para examinar si aquellos pre-
ceptos, al atribuir tal competencia, han vulnerado los articulos 117.5 y 24.2 de nuestra
Norma Suprema, resulta necesaric valorar el caracter estrictamente castrense del delito
tipificado por el articulo 127, para lo que el propio Tribunal se considera desde luego
competente, por lo que rechaza la objecidn procesal del Abogado del Estado, de falta de
jurisdiccion.

Antes de entrar en el fondo del asunto, se refiere el Tribunal al precepto que ha de ser
tenido en cuenta para el enjuiciamiento constitucional (19).

Aungue el articulo que se supone infringido es el articulo 117.5, también se invoca el ar-
ticulo 24.2 en relacion al derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, en linea con
una reiterada jurisprudencia constitucional, en parte ya contemplada con anterioridad, de
acuerdo con la cual, “el derecho al Juez ordinario predeterminade por la Ley resultaria vul-
nerado si se atribuye indebidamente un asunto determinado a una jurisdiccion especial y
no a la ordinaria” (20), doctrina que ha sido ain mas precisada respecto de la jurisdiccién
castrense, al sostener el TC (21) que “el conocimiento por parte de la jurisdiccién militar de

(18) De conformidad con el primer inciso"del articulo 3.2 de la LO 6/1985, de! Poder Judiciatl: “La competen-
cia de la jurisdiccion militar quedara limitada al &mbito estrictamente castrense respecto de los hechos
tipificados como delitos militares por el GPM..." “A tenor del articulo 12.1 de la LO 4/1987, de la compe-
tencia y organizacién de la jurisdiccién militar: "En tiempo de paz, la jurisdiccién militar serd competente
en materia penal para conocer de los siguientes delitos y faltas: 1. Los comprendidos en el GPM."

(19) STC 601991, fund. jur. 2.
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una cuestion que cae fuera del ambito de su competencia, supene no sélo ia transgre-
sién de las reglas definidoras de dicho dmbito, sino también la vulneracién del mencio-
nado derecho constitucional”.

En este sentido, si bien la alegada vulneracién del articulo 117.5 podria implicar la del
articulo 24.2, ello segin el Tribunal, carece de trascendencia en el marco de un proceso
de inconstitucionafidad en el que directamente ha de tenerse en cuenta, como funda-
mento de la inconstitucionalidad, el precepto mas especifico, esto es, el articulo 117.5.

ElI TC ha fijado en la Sentencia que nos ocupa la mas completa doctrina en torno af arti-
culo 117.5 de nuestra fex fegum, precepto que ha establecido limites y exigencias muy
estrictos a la Ley reguladora de la jurisdiccién militar (22).

Desde una vertiente positiva, el citado precepto impone al legislador una transformacion
radical de su configuracion y alcance, que se traduce, de un fado, en su sometimiento a
los principios constitucicnales relativos a la independencia del érgano judicial y a las
garantias sustanciales del proceso y de los derechos de defensa, y de otro, en la reduc-
¢ion a muy estrechos limites de su posible ambito competencial, eliminando la hipertrofia
del mismo, que ha venido caracterizando en la Espana moderna a la jurisdiccion militar.

El articulo 117.5 opera ademas desde una vertiente negativa, impidiendo una extension
inadecuada de la jurisdiccion militar, limitacion que se traduce, de una parte, en la impo-
sibilidad de crear un fuero privilegiado, que excluya el sometimiento de los miembros de
la Fuerzas Armadas a los Tribunales ordinarios, y de otra, en el impedimento de una
sujecion indebida al conocimiento por los Tribunales militares de cuestiones que, por no
ser estrictamente castrenses, deben corresponder en todo caso a los Tribunales ordina-
rios. “El articulo 117.5 —sostiene el Tribunal— impide al legistador que pueda arbitraria-
mente atribuir a los drganos de |a jurisdiccion militar el conocimiento de delitos ajenos el
ambito de lo estrictamente castrense, por no poderse poner en conexidn con los objeti-
vos, fines y medios propios de las Fuerzas Armadas”.

La nocién del articulo 117.5 de “lo estrictamente castrense”, que ha de ser interpretada a
la luz de otros preceptos constitucionales, en particular log articulos 8 y 30 de la Consti-
tucién (23), sélo puede ser aplicada, a juicio del Tribunal, a los delitos exclusiva y estric-
tamente militares, tante por su directa conexion con los objetivos, tareas y fines propios
de las Fuerzas Armadas -—que no son sino los que hacen referencia a la organizacion
bélica del Estado, indispensable para la satisfaccion de “las exigencias defensivas de la
comunidad”, consideradas en otro momento (24) como un ayténtico bien constitucio-
nal— como por la necesidad de una via judicial especifica para su conocimiento y even-
tual represion.

(20) Esta jurisprudencia ha sido reiterada por el TC en numerosas ocasiones. Asi, entre otras, en las Sen-
tencias: 75/1982, de 13 de diciembre, fund. jur. 1; 111/1984, de 28 de noviembre, fund. jur. 3, in fine;
66/1986, de 23 de mayo, fund. jur. 3, y 4/1990, de 18 de enero, fun. jur. 3.

{21) STC 105/1985, de 7 de octubre, fund. jur. 3.

(22) STC 60/1981, fund. jur. 3.

(23) Recordemos que el articulo 8, entre otras previsiones, contempla las misiones que han de cumplir las
Fuerzas Armadas: garantizar la soberania e independencia de Esparia, defender su integridad territo-
rial y &l ordenamiento constitucional. A su vez, el articulo 30, tras proctamar el derecho y ¢eber de
todos los espanoles de defender a Esparia, habilita al legislador para que fije las obligaciones militares
de los espanoles, de entre las que la primera es el servicio militar; asimismo, contempla la objecién de
conciencia.

(24) 8TC 160/1987, de 27 de octubre, fund. jur. 3. in fine.
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Por lo demas, el articulo 117.5 refuerza esta exigencia restrictiva mediante el calificativo
“gstrictamente”, que no se dirige s6lo al 6rgano judicial —como parece entender el Abo-
gado del Estado—, para que aplique de forma estricta la norma atributiva de competen-
cia, sino también al propio legislador, limitando su margen de configuracién del dmbito
de la jurisdiccién castrense.

Es a la vista de todas estas argumentaciones, como el Tribunal liega a la conclusion de
que en cuanto jurisdiccién especial penal, “la jurisdiccién militar ha de reducir su ambito
al conocimiento de delitos que puedan ser calificados como estrictamente castrenses,
concepto que ha de ponerse en necesaria conexion con la naturaleza del delito come-
tido; con el bien juridico o los intereses protegidos por la norma penal, que han de ser
estrictamente militares, en funcién de los fines que constitucionalmente corresponden a
las Fuerzas Armadas y de los medios puestos a su disposicion para cumplir esa mision
(articulos 8 y 30 de la Constitucién); con el caracter militar de las obligaciones o deberes
cuyo incumplimiento se tipifica como delito, y, en general, con que el sujeto activo del
delito sea considerado uti miles, por lo que la condicién militar del sujeto al que se
imputa el delito ha de ser también un elemento relevante para definir el concepto de lo
estrictamente castrense” (25).

Planteada en tales términos la interpretacion del articulo 117.5 de nuestra Norma
Suprema, el Tribunal aborda los distintos érdenes de razones expuestas por el Juez
cuestionante en apoyo de su tesis, de que fa conducta punible del articulo 127 del CPM
no es incluible en el ambito estrictamente castrense:

a) El Tribunal considera inaceptable el argumento de que, como la materia del servicio
militar en su vertiente contencioso-administrativa es conocida por la jurisdiccién ordi-
naria, las conductas penales relacionadas con el tema deberian ser conocidas tam-
bién por la jurisdiccion penal ordinaria.

Justifica tal interpretacién en que "l articulo 117.5 parte de la idea de la unidad juris-
diccional y de la especialidad singular de la jurisdiccion militar en el ambito de lo
estrictamente castrense, pero no impone, como sostiene el Juez proponente, una
'unidad' de atribucién de un mismo asunto en todas sus vertientes, penal, civil,
admisnistrativa... etc.” {26).

Recuerda al respecto nuestro "supremo intérprete” de la Constitucion como es juris-
prudencia reiterada de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo que el ambito
asignado por la Ley a la jurisdiccién mititar no incluye todo lo castrense, pues mate-
rias como las relativas al control de la Administracién militar, han sido legaimente
asignadas a la jurisdiccién ordinaria, en este caso a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa.

En definitiva, el que determinados aspectos administrativos de la materia del servicio
militar sean conocidos por los érganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa,

_resulta irrelevante a afectos 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 relaciocnadas con
el servicio militar.

Tampoco estima el Tribunal como argumento consistente el que la negativa a la
prestacién de un servicio social sustitutorio per el objetor de conciencia sea un delito

(25) STC 60/1991, fund. jur. 3, in fine.
{26) STC 6071991, fund. jur. 4.
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que se haya dejado fuera de la justicia militar, pues, bien al contrario, tal circunstan-
cia es una légica consecuencia del ejercicio del derecho a la objecién de conciencia
y consiguiente liberacién de la obligacion de cumplir el servicio militar, sustituida por
una prestacion de caracter social que por su propla naiuraleza no puede ser consi-
derada como “militar”.

De esta forma, frente a la consideracién del Juez cuestionante, de que la atribucién
a la jurisdiccién militar del conocimiento de la negativa a prestar el servicio militar,
rompe la unidad del articulo 30 de la Constitucién, el Tribunal se manifiesta en un
sentido radicalmente contrapuesto: "es el propio articulo 30 el que quiebra la unidad
entre |la obligacion de entrar en filas, que es de naturaleza militar, y la liberacién de
esa obligacién por el ejercicio del derecho constitucional a la objecion de conciencia,
que ha de ir acompafiado por la imposicion de un servicio social sustitutorio, de
naturaleza no militar".

El sequndo orden de razones en favor de la inconstitucionalidad de la atribucién a la
jurisdiccion castrense del conocimiento del delito de insumisién es, como ya vimos,
el de que ningdn acto o conducta previa a la entrada en filas o en el servicio militar
puede considerarse como militar, de forma que la insumisién, o negativa a cumplir el
servicio militar sin causa legal, es meridianamente “precastrense”, por 6 que la con-
ducta delictiva consistiria en la omisién o incumplimiento de una obligaciéon mera-
mente administrativa, pero en ningun ¢aso de naturaleza militar.

Como bien advierte el TC, tal razonamiento parte de una pretendida distincién entre
el deber general del ciudadano de cumplir su servigio militar, que seria de cardcter
“civil”, y el deber del que se acoge a diche llamamiento y cumple tat obligacién, en
cuyo momento se transformaria en un especifico deber “militar”.

Ante esta argumentacion del Juez cuestionante, el Tribunal dedicara dos fundamen-
tos juridicos de la Sentencia a tratar de desmontar las premisas de que aquella
parte. Y asi, de un lado, tras dejar ciara la legitimidad constitucional de la imposicion
de sanciones penales para los insumisos, reconocerd la naturaleza militar del tipo
penal del articulo 127 del CPM en atenci6n al bien juridico protegido. De otro, recha-
zara frontalmente que la calificacion de la naturaleza de la obligacion de prestar el
servicio militar pueda depender de un acto de sujecion voluntario, pues las obligacio-
nes militares, como cualesqguiera otras obligaciones plblicas, surgen ex lege. Nos
ocuparemos sucesivamente de los dos drdenes de razonamientos del Tribunal.

El Tribunal, frente a la supuesta naturaleza “civil” del deber general de todo ciuda-
dano de cumplir &l servicio militar, precisa que ain sin dejar de reconocer que esta-
mos en presencia de un deber civico, de ciudadania, ello no implica el caracter “civil®
de una obligacion que el primer inciso del articulo 30.2 califica como “obligacion mili-
tar’, ni desnaturaliza el caracter militar del servicio obligaterio y, por ende, de la obli-
gacion de prestarlo.

En consonancia con lo anterior, afirma el Tribunal que el bien juridico que se tutela en
el articulo 127 del CPM es el cumplimiento del servicio militar obligatorio (y no, como
se afirma en el Auto, las actividades administrativas previas a la entrada en el servi-
cio militar), deber primario que es el que permite al legislador establecer obligaciones
militares y dentro de ellas un servicio militar obligatorio por una duracidn limitada.

La prevision legal del tipe delictive del articule 127, aparte de asegurar la igualdad
de todos los esparnoles en el efectivo cumplimiento de una obligacién constitucional-
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mente impuesta, protege el interés del Estado de la defensa militar de Espanfia y es
congruente con la obligatoriedad del propio servicio militar, obligatoriedad que signi-
fica también coercion y forzosidad.

Es evidente, a juicio del Tribunal, que “el texto constitucional, a la vez que impone
una revision profunda de la regutacion legal del servicio militar obligatorio (27), tam-
hién legitima al legislador para establecer 1as medidas de coercidén que estime ade-
cuadas, a fin de asegurar que la obligacién de prestar el servicio militar se cumpla.
Y, dada la incoercibilidad especifica de este tipo de obligaciones personales, la posi-
bilidad de imponer sanciones penales, tipificando como delito la negativa expresa y
sin causa legai de cumplir el servicio militar” (28).

Al unisono, el texto constitucional proporciona sélidos cimientos sobre los que apoyar
la calificacion como delito militar de la omisién del cumplimiento del servicio militar.

“La relevancia constitucional del deber de defensa de Espana y del cumplimiento de
la obligacion militar impuesta por la Ley de realizar el servicio militar obligatorio, no
sdlo ha permitido al legislador calificar como delito ia conducta de quien se niegue
injustificadamente a cumplir ese servicio militar, sino también —segun el Tribunal—,
dados los bienes, valores e intereses constitucicnales, en relacion con el bien juri-
dico de la Defensa nacional, puestos en juego por la omisién de cumplimiento de
ese servicio, calificarlo como delito militar en sentido propio tanto en su aspecto
objetivo como también por la condicién subjetiva del justiciable”.

Como puede apreciarse, el Tribunal no fundamenta su postura en la relacién del
articulo 127 con el 128 del CPM —precepto este (ltimo que, como ya vimos,
extiende la consideracion de militar a ciertas clases de personas con referencia a
delitos hien determinados: inutilizacién votuntaria, simulacién para eximirse del servi-
cio militar, negativas injustificada a cumplirlo—, sino que parece atender tan sélo a la
naturaleza o materia del delito que se tipifica, con olvido del plano subjetivo, pese a
haber considerado en la propia Sentencia, la condicién militar del sujeto al que se
imputa el delito como uno de los elementos relevantes para definir el concepto de “lo
estrictamente castrense”. ‘

A tal efecto, la siguiente reflexién jurisprudencial no deja resquicio alguno a la duda:
“la proteccion de la particular situacion juridica que caracteriza al servicio militar en
todo su conjunto, condiciona la tipicidad del hecho y faculta al legislador para califi-
carlo como de naturaleza militar, en cuanto tutela especificamente el cumplimiento
del deber ciudadano del servicio militar, lo que afecta directamente al orden propio,
la disciplina y el régimen de funcionamiento de la Defensa nacional encomendada
constitucionalmente a las Fugrzas Armadas” (29).

Ahora bien, ello no obsta, como apuntaria en su voto particular discrepante el Magis-
trado sefior de la Vega Benayas (30), para que pueda pensarse que la mayoria de
los Magistrados del Tribunal consider6 la prevision legal del articulo 128, valoran-
dolo en relacidn con ei precedente articulo 127 por razon de conexién. A este res-

(27) Esa revision ha de orientarse, de un lado, a poner en consonancia con los principios y valores constitu-
cionales (articulo 8.2 Constitucion espafola) la regulacion legal del servicio militar, de otro, a asegurar,
de acuerdo con el principic de concordancia practica, el minimo de sacrificio y limitacién de la libertad
del ciudadano que sea compatible con la dotacién efectiva de medio humanos indispensables para las
exigencias defensivas de la comunidad como bien constitucional.

(28) STC 60/1991, fund. jur. 5.

(29) STC 60/1991, fund. jur. 5.
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pecto, creemos que no deja de ser significativa la alusién, antes referida, a la “condi-
cion $l_.|bjetiva del justiciable”, que se aduce junto al aspecto objetivo para justificar
fa calificacion como delito militar en sentido propio de la conducta que nos ocupa.

En definitiva, el Tribunal viene a decinos que estamos en presencia de un delito
propiamente militar, calificacién que requiere la condicién militar del sujeto activo,
circunstancia que si puede formalmente mantenerse es tan sélo debido a la asimila-
cion que, a los efectos, entre otros, del articulo 127, hace el articulo 128 del propio
CPM (“... se consideraran militares a los mozos y reclutas en los términos previstos
en la Ley del Servicio Militar...").

Es por todo ello por lo que, ain no fundando su fallo en la relacion del articulo 127
con el articulo 128, ni enfrando a considerar los efectos de esa relacion, no puede
descartarse un influjc mas o menos larvado de este Ultimo precepto en la construc-
cién jurisprudencial llevada a cabo por nuestro "intérprete supremo” de la Constitu-
cion.

Es precisamente este aspecto el que constituye el nicleo central de la argumenta-

cion realizada por el Magistrado sefior de la Vega Benayas en su voto particular dis-
crepante del fallo de la mayoria.

Para el citado Magistrado, el tipo penal del articulo 127 del CPM esta previsto para
el ciudadano llamado, pero no integrado en filas, no militar todavia, que se niega al
cumplimiento de un deber general. Y hasta tal punto el tipo penal estd pensado pre-
viamente en el ciudadano civil, eso es, en el no militar, que el propio legislador, en el
siguiente precepto (el articulo 128) asimila a los sujetos militares “a los mozos y
reclutas” a los efectos penales.

Entiende el sefor de la Vega Benayas que el ariculo 128 del Cédigo castrense, al
establecer una asimilacién —en realidad una analogia legal in malam parterm—
indebida o excesiva, provoca la vulneracién del articulo 117.5 de la Constitucién. En
la I6gica legal —a la vista de las previsiones de la Ley 19/1984, de 8 de junio, del
Servicio Militar (31)—, el ariculo 127, por la aludida asimilacién, viene a someter a la
jurisdiccion militar al espafiol —sujeto a reclutamiento— desde que cumpla los die-
ciocho afios de edad, hasta los veinte, ya que Ia situacién de disponibilidad puede
durar hasta un afio, en el que se realizard la efectiva incorporacion a filas, y todo ello
sin que el mozo o recluta deje de ser ciudadano civil hasta su incorporacién. Estas
previsiones contrastan con las del articulo 8 del propio CPM, cuyo ndmero 2 consi-
dera militares a quienes con caracter obligatorio se hayan incorporado a las Fuerzas
Armadas, mientras se hallen prestando el servicio en filas y, como resulta obvio, tan
solo desde el momento de su efectiva incorporacién.

A la vista de todo lo expuesto, el Magistrado discrepante concluye significando que
- en cuanto el articulo 128 del CPM desvirtia excepcionalmente esa calificacion, debe
considerarse inconstitucional, pues el caracter restrictivo con que la Constitucion

{30) Voto particular ala STC 80/1991, 3.

(31) Alos efectos de la Ley 19/1984, se entiende por “mozos” (articulo 3.3): “Los espafioles sujetos a reclu-
tamiento, desde el primero de enero del afios en que cumplen los dieciocho de edad hastasupase ala
situacién de disponibilidad, prevista en el articulo 26" (precepto éste & cuyo tenor, tal situacién empieza
el primero de enero del afio en que se cumplan los diecinueve de edad. Segan la propia Ley, se
entiende, a efectos de la misma, por “reclutas” (articulo 3.4); "Los espanoles sujetos a las obligaciones
del servicio militar, desde que pasan a Ia situacidn de disponibilidad hasta que prestan juramento de
fidelidad a la Bandera, juramento qué se realizard de acuerdo con lo dispussto en las Leyes”.
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admite |a jurisdiccion militar, que ha de ser tenido en cuenta, en lo necesario, para
interpretar la legislacion correspondiente, choca frontalmente con el hecho de que
en el periodo de vida previo al servicio militar, de los dieciocho a los veinte anos, un
ciudadano pueda ser integrado en el “ambito castrense”, “pues ninguna relacién
tiene el mozo o recluta en ese tiempo con fa vida y disciplina militares y solo por via
de forzada analogia puede ser considerado como tal” (32).

Hecha abstraccion de la condicion de la persona, civil o militar, es cierto que una
consideracién objetiva del concepto “ambito castrense” permitiria incluir en él la
accion y autoria de cualquier persona a la vista de la materia o naturaleza del hecho
que da vida al tipo penal.

Ahora bien, como el misme Magistrado sefior de la Vega Benayas entiende, tal
inclusién ha de tener suficiente causa y justificacién, pues no cabe olvidar que el
derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley tiene la naturaleza de derecho
fundamental y por tante debe entenderse expansivamente.

Frente al fallo del Tribunal, que se asienta, en ultimo término, en la consideracion de
que fa conducta punible del articulo 127 cae dentro del 4mbito castrense por cuanto
el bien juridico protegido afecta a los Ejércitos, y en ese sentido el sujeto puede ser
licitamente considerado militar, el Magistrado discrepante subraya que “no basta la
consideracion de la materia o de! objeto del delito, o el caracter militar de las obliga-
ciones y deberes que en el tipo se describen para integrarlo en el ambito castrense.
La consideracidn del autor, de la persona, es también, no sélo relevante como se
admite por el texto de la mayoria, sino decisiva en muchos ¢asos para la atribucién
de la competencia” (33). Y esto es lo que, implicitamente, resulta de toda la aprecia-
cion del problema, en el que late y opera de ese modo la analogia establecida por el
articulo 128 del CPM.

Aln sin poner en duda 1a especial caracterizacidn del bien juridico protegido, ni su
importancia, ni uno ni otro dato pueden justificar —de nuevo a juicio del Magistrado
discrepante— el ensanchamiento de una excepcion, porque una estimacion de ese
tipo vendria a significar que la jurisdiccion ordinaria —exclusiva y excluyente, de
lege ferenda— no es apta para conocer y enjuiciar fos delitos de negativa a la pres-
tacion de servicio militar, como si la jurisdiccion ordinaria no pudiera salvaguardar
los bienes en este caso protegidos.

Se ha ocupado finalmente el Tribunal (34) de la argumentacién del Juez cuestio-
nante, en el sentido de que el &mbito de la jurisdiccion militar no es el estrictamente
militar, sino el “"estrictamente castrense”, expresion que haria referencia al campa-
mento militar en cuanto relacion de trabajo, excluyendo una conducta precastrense
como la prevista por el articulo 127 del CPM, razonamiento que sera replicado por el
Tribunal, que aprovechara su réplica para rechazar tajantemente, como ya dijimos,
que la calificacidn de la naturaleza de la obligacién de prestar el servicio militar
pueda depender de un acto de sujecion voluntaria.

En todo caso, no deja de ser significativo que el "intérprete supremo" de la Constitu-
cion comience su argumentacién aclarando que el articulo 117.5 de nuestra Lex
Superior establece un limite negativo al legislador, que le impide ampliar la jurisdic-

{32) Voto particular discrepante a la STC 60/1991, 3, in fine.
{33) Voto particular discrepante a la STC 60/1991, 4.
(34) STC 69/1991, fund. jur. 6.
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cién militar mas alla de ese limite, pero que no le impediria asignar a la jurisdiccion
militar asuntos como el presente. El Tribunal viene a indicarnos, pues, que adin
suponiendo que el “ambito estrictamente castrense” a que alude el articulo 117.5
tenga, incluso dentro de su restriccion, un limite minimo y otro maximo, ese limite
minimo, no resultaria conculcado de asignar el legisiador a la jurisdiccién penal ordi-
naria, el conocimiento del delito de insumision. Tal opcion seria perfectamente legi-
tima, e incluso podrian aducirse en favor de la misma ciertos argumentos de oporiu-
nidad o ¢conveniencia, como hace el Juez cuestionante en su Auto; sin embargo, con
buen criterio, el Tribunal rechaza entrar en la valoracién de las fegitimas opciones de
legislador, pues, ademés de no ser esa la funcién de un TC, la problematica no es si
el delito de insumisién podria ser conocido por los Jueces ordinarios, sino si el arti-
culo 117.5 de la Constitucion permite que sea conocido por |a jurisdiccion militar.

La Ley 19/1984, del Servicio Militar, establece una serie de fases administrativas
(alistamiento, clasificacion provisional y definitiva y distribucién del contingente
anual) a través de las cuales el “mozo” puede llegar a ser declarado util para el ser-
vicio militar y, en funcion de ello, llamado a la situacion de actividad o servicio en
filas, y obligado a incorporarse a la realizacién del servicio. Tal y como prescribe el
articulo 217.2 del Reat Decreto 611/1986, de 21 de marzo, por el que se aprueba el
Regiamento de la Ley del Servicio Militar, “el cumplimiento del servicio en filas se ini-
ciara a partir del dia de i mcorporacmn efectiva en filas en las Unidades o Centros de
Instruccién de cada Ejército...”

Es evidente que la incorporacion supone ya cumplimiento de la obligacion de prestar
el servicio militar. De ahi que para el Tribunal, la omisién de esa incorporacion sea
un hecho concerniente al servicio militar, ya que constituye el incumplimiento total de
ese servicio obligatorio y de los deberes militares correspondientes. “No es acepta-
ble —precisa el Tribunal (35)— la visién de lo castrense como un mundo aparte y
del Derecho militar como el ordenamiento interno de una institucion separada que
. configura una sociedad distinta, perfecta y completa, y por ello mismo el anticulo
117.5 de la Constitucién espafcla no puede ser interpretado en el sentido etimolé-
gico que defiende el Auto proponente, ni su contenido normativo puede ser inte-
grado por disposiciones infraconstitucionales de caracter legal o reglamentario”.

Rechaza asimismo nuestro "supremo intérprete” de la Constitucidn que la calificacion
de la naturaleza de la obligacién de prestar el servicio militar pueda depender
—como parece inferirse del planteamiente llevado a cabo en el Auto proponente—
de un acto de sujecién voluntario. Las obligaciones militares —advierte el Tribunal—,
como otras obligaciones publicas, surgen ex lege, sin necesidad de un acto volunta-
rio de sujecién o sometimiento del ciudadane, y pueden entenderse contraidas
desde el memente en que el individuo ha sido enrolado en la milicia y llamade a
incorporarse a filas, pues ese enrolamiente y esa flamada es el hecho que, distin-
guiendo al interesado de todo otro ciudadano, puede determinar la aplicacién de
sanciones penales de caracter militar incluibles en el ambito de lo estrictamente cas-
trense.

En definitiva, el sujeto activo del delito de insumisién no es, por tanto —y en contra
de lo que se afirma en el voto particular discrepante—, cualquier ctudadano espafiol,
ni siquiera aquél que se encuentre en una edad comprendida entre los dieciocho y
los veinte afios, sino un ciudadano concreto declarado apto, que ha sido llamado

(35) STC 60/1991, fund. jur. 6.
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efectivamente a realizar el servicio militar. Es por todo ello por lo que el Tribunal sos-
tiene que los destinatarios de la norma penal no son todos los ciudadanos, sino tan
s6lo aquellos sujetos calificados en términos juridicos por haber sido lamados al
servicio militar, o lo que es igual, los ciudadanos uti mifes.

A la vista de estas reflexiones, el Tribunal concluye significando que el perjuicio que
la conducta omisiva del sujeto expresa y la lesion del interés —asegurar efectiva-
mente la prestacion del servicio—, son estrictamente militares, por lo que esa omi-
sion de cumplimiento ha podido ser configurada como un delito militar, y no de
caracter comun.

En consonancia con todo lo expuesto, el Tribunal decide desestimar la cuestion de
inconstitucionalidad. '

Varias consideraciones conclusivas pueden entresacarse en atencién a las reflexiones
jurisprudenciales efectuadas por nuestro "supremo intérprete” de la Constitucion.

En primer término, el Tribunal ha sentado una importante doctrina en torno al articulo

117.5 de nuestra Lex Superior. Este precepto, de conformidad con la misma, presenta

una doble vertiente, positiva y negativa, pues no sélo impone al legislador una transfor-

macion radical de la configuracién y alcance de la jurisdiccion militar, sino que, al uni-

sono, impide una extension inadecuada de la misma. En esta direccién, “lo estricta-

mente castrense” sélo puede ser aplicado, a juicio del Tribunal, a los delitos exclusiva y

estrictamente militares, concepto que ha de ponerse en necesaria conexion:

a) Con la naturaleza del delito.

b) Con el bien juridico 0 los intereses protegidos por la norma penal.

¢} Con el caracter militar de las obligaciones o deberes cuyo incumplimiento se tipifica
como delito.

d) En general, con que el sujeto activo del delito sea considerado de condicién militar.

En segundo lugar, el Tribunal, aln admitiendo que el articulo 117.5 parte de la idea de la
unidad jurisdiccional y de la especialidad singular de la jurisdiccion militar en el ambito
de los estrictamente castrense, rechaza que tal precepto imponga una “unidad” de atri-
bucién de un mismo asunto, en todas sus vertientes, penal, civil, administrativa...

En tercer término, el bien juridico tutelado por el articulo 127 del CPM, esto es, el cum-
plimiento del servicio militar obligatorio, permite otorgar naturaleza militar o condicion de
delito militar a tal tipo, en base a la relevancia constitucional del deber de defensa de
Espafia, y a la vista de los bienes, valores e intereses constitucionales, en relacion con
el bien juridico de la Defensa nacional, puestos en juego por la omisién de cumplimiento
del servicio militar,

Atiende pues, el Tribunal, casi en exclusiva a la materia y objeto del delito, y es aqui
donde se produce el nicleo radical de discrepancia entre el fallo de la mayoria y el voto
particular discrepante, al considerarse en éste que el elemento subjetivo es no sélo rele-
vanie, sino en muchos casos auténticamente decisivo en orden a la atribucion de la
competencia.

Y aunque en su Glimo fundamento juridico el Tribunal se esfuerza por justificar la condi-
cion militar del sujeto, al estimar que éste no es cualquier ciudadano espafiol, sino un
ciudadano concreto declarado apto, que ha sido llamado efectivamente a realizar el ser-
vicio militar, en definitiva, un cludadano uli miles, es lo cierto que nos encontramos aqui
ante una de las argumentaciones méas débiles de la Sentencia, que ademas, al proceder
a calificar la conducta delictiva tipifacada por el articulo 127 como “delito militar en sen-
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tido propio” tanto en su aspecto objetivo como también por la condicién subjetiva del jus-
liciable, parece estar dejandose influir por 1a prevision det articulo 128 del propio CPM
—precepto que extiende la consideracion de militar, de modo un tanto desproporcio-
nado, a ciertas clases de personas con referencia a un conjunto de figuras delictivas
bien determinadas—, mas que por esa consideracion final de que el sujeto activo del
delito es un ciudadano uti miles.

Quiza no sea ajeno a todo ello la postura que en un momento dado de la Sentencia
refleja el Tribunal, al admitir gue si bien el articulo 117.5 de nuestra Norma Suprema
establece un limite negativo al legislador que le impide ampliar la jurisdiccién militar mas
alla de ese limite, no le obstaculiza, por contra, para asignar a la jurisdiccién ordinaria
asuntos como el presente, o que, en ultimo térming, implica reconocer la legitimidad
constitucional de ambas opciones legisiativas: conocimiento del delito de insumision por
la jurisdiccién castrense o por la jurisdiccién penal ordinaria.

Por uitimo, el Tribunal, incidiendo de nuevo sobre los aspectos materiales del delito, se
ocupa de justificar con mayor detalle si cabe, el cardcter militar del bien juridico tutelado
y de las obligaciones y deberes que en el tipe penal se describen,

A su juicio, la omisién de la incorporacion al servicio militar es un hecho concerniente al
servicio militar, pues constituye el incumplimiento total de ese servicio obligaterio y de
los deberes militares correspondientes, obligaciones que surgen ex lege y que pueden
entenderse contraidas desde el momento en que el individuo ha sido enrolado en la mili-
cia y llamade a incerporarse a filas; por lo demés, ese enrolamiento y esa llamada es el
hecho que puede determinar Ia aplicacién de sanciones penales de cardcter militar,
incluibles en el &mbito de “lo estrictamente castrense”. Es por todo ello por lo que el Tri-
bunal entiende que el perjuicio que la conducta omisiva del sujeto expresa y la lesién del
interés tutelado —asegqurar efectivamente la prestacion del servicio militar—, son estric-
tamente militares, por lo que esa omision de cumplimiento ha podido ser legitimamente
configurada come un delito militar.
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