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TRTBUNAL CONSTTTUCTONAI-.,

PI,ENO

Excmos .  S res . :

D.  Miguel  Rodr íguez-Piñero y

Bravo-Ferrer

D.  Lu is  López Guerra

D.  Fernando García-Mon y

GonzáLez-Requeral-

D. Carl-os de rl  v"g" Benayas

D. Euqenio Diaz Eimi l -

D.  a f i " to  Rodr íguez Bere i jo

D.  Vicente Gimeno Sendra

D. ,José Gabaldón López

D. Raf  ae1 de Mendizábal  A l l -ende

D. . Iu l io  Diego GonzáIez Campos

D. Pedro Cruz Vi l - l -a ]ón

D.  Car les Viver  Pi -Sunyer

N" de Reqis t ros 401,9/94

ASITNTO: Cuestión de incons-

t j- tucionalidad planteada

por eI Juzgado de Io Penal

núm. 2 de Santander .

SOBRE: Ar t  .  1-27,  inc iso

pr imero,  de1 Código Penal

Mi l - i tar ,  en re lac ión con e1

a r t .  41 ,  de  l a  Ley  t9 /1 -984 ,

de 8 de jun io,  de1 Serv ic io

Mi l i tar  y ,  subsid iar iamen-

te ,  a r t .  135  b i s  i )  ,  i n c i so

pr imero,  de1 Código Pena1,

en re l -ac ión con e l  ar t .

1 ,1 , .2 ,  i - nc i so  p r imero ,  de  1a

Ley Orgánica t3 / l -99L,  de 20

de d ic iembre,  de l  Serv ic io

M i l i t a r .

AUTO

I. AI{TECEDENTES

1.  El  1-5 de d ic iembre de L994 tuvo enLrada en eI  Regis t ro

Genera l -  de este Tr ibunal  un escr i to  de l  Magis t rado-Juez del -

.Tuzgado de l-o Penal núm. 2 de Santander al que se acompaña,

junto a l -  test imonio del  correspondiente procedimiento,  e l  Auto

del referido ,Juzgado de 1,7 de noviembre de 1994, €n eI que se

acuerda p lantear  cuest ión de inconst i tuc ional idad respecto a l

ar t .  1-27 ,  inc iso pr imero,  de l  Código Penal  Mi l i tar ,  €r l  re lac ión

con  e1  a rL .  41 -  de  l a  Ley  1 -9 /L984 ,  de  8  de  j un io ,  de l  Se rv i c io
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Mi l i t a r  y ,  subs id ia r i amen te ,  respec to  a l  a r t .  1 -35  b i s  i ) ,  i nc i so

p r imero ,  de1  Cód igo  Pena1 ,  e r  re lac ión  con  e l  a r t .  L1 - .2 ,  i nc i so

pr imero,  de Ia  Ley Orgánica 1-3/ t991- ,  de 20 de d ic iembre,  de l

Se rv i c io  M i l - i t a r ,  po r  su  pos ib le  con t rad i cc ión  con  e l  a r t .  L4 ,

en  conex ión  con  l os  a r t s .  1 - . I ,  9 ,  3O . I  y  2  y  53 .1 ,  t odos  de  l - a

C .E . .

2.  La cuest ión t rae causa de1 procedimiento de ju ic io  ora l

núm.  Zss /gZ ,  d imanan te  de l  ab rev iado  núm.  L2 /93 ,9u€  an te  e l -

'Juzgado de 1o Penal núm. 2 de Santander se sigue contra don

Jesús Aníba1 Cabanzón San Emeter io  por  un posib le  del i to  de

nega t i va  a  l a  p res tac ión  de1  se rv i c io  m i l i t a r  (a r t .  127  .L

C .P .M . ) ,  en  e l  que  e1  M in i s t e r i o  F i sca l -  so l i c i t a  pa ra  e l  acusado

l -a pena de un año y se is  meses de pr is ión menor ,  accesor ias y

C O S t r A S .

Conclu ido eI  ju ic io  ora l  y  dentro del -  p lazo para d ic tar

Sentencia, el Juzgado de 1o Penal- núm. 2 de Santander acordó,

por  prov idencia de 29 de octubre de 1994,  oí r  a  l -as par tes

personadas para gu€, en e1 pl-azo común e improrrogable de díez

días,  pudieran formular  a legaciones sobre la  per t inencia de

plantear  cuest ión de inconst i tuc ional idad respecto aI  ar t .  1-27

del  Código Penal  Mi l i tar ,  €r  re lac ión con 1a Ley 1-9/1-984,  de 8

de  j un io ,  y  l a  Ley  o rgán ica  l 3 / r991 ,  de  20  de  d i c iembre ,  "po r

cuanto que a l  exc l -u i r  estos textos legales a Ia  mujer  de l  deber

de prestac ión de este Serv ic io  (mi l i tar )  hacen que sóIo e l -  varón

pueda ser  su jeto act , ivo de1 del i to  t ip i f icado en aquel  precepto,

conculcando así  e1 pr inc ip io  de igualdad ant ,e  la  Ley y  prohib i -

c ión de d iscr iminación por  razón de sexo proc lamados en e l  ar t .

L4 C.E.  ,  d I  no ex is t i r  una causa objet iva y  razonable que

jus t i f i que  es ta  d i f e renc ia  de  t ra to  j u r íd i co " .

Únicamente evacuó eI trámite de alegaciones conferido eI

Min is ter io  FíscaI ,  qu ien consideró imper t inente e1 p lanteamiento

de Ia cuest ión de inconst i tuc ional idad,  d f  entender  que ésta,

por  una par te,  carece de ju ic io  de re levancia respecto a la  Ley

L9 /L9B4  y  l - a  Ley  o rgán ica  13 /1 -991  y ,  po r  o t ra  pa r te ,  resu l ta
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notoriamente infundada, ya que el- t ipo penal a aplicar por el-

,Juez al- caso concreto es independiente del hecho de que só1o los

varones sean l lamados a f i Ias.  Se remi te en su escr i to  a Ia

doctr ina recogida en e l  ATC 246/1-993.

3.  En la  fundamentac ión de1 Auto de p lanteamiento,  e I

órgano jud ic ia l  proponente real iza,  en s íntes is ,  1as s igu ientes

considerac iones :

A)  En cuanto a Ia  ident i f icac ión de las normas

cuest ionadas,  seña1a que 1a pretensión de inconst i tuc ional idad

va d i r ig ida,  en pr imer  lugar  y  de modo pr inc ipa l ,  contra e l  ar t .

!27,  inc iso pr imero,  deI  Código Penal -  Mi l - i tar ,  eD la  redacción

dada por  l -a  Ley Orgánica 3/1985,  de 9 de d ic iembre,  r 'según la

única in terpretac ión resuf tante de su obl ígada conexión"  con eI

a rL .  4a  de  l a  Ley  L9 /1 ,984 ,  de  I  de  j un io ,  de l  Se rv i c io  M i l i t . a r

y  demás preceptos concordantes.  Subsid iar iamente,  en caso de no

est imarse 1a inconst i tuc ional idad de aquel  precepto penal ,  Ia

cuest ión de inconst i tuc ional idad se d i r ige contra e l -  ar t .  135

bis  i )  ,  inc iso pr l -mero,  de1 Código Penal ,  "  según Ia única

interpretac ión que resul - ta  de su obl igada conexión"  con e l  ar t .

L I .2 ,  inc iso pr i -mero,  de la  Ley Orgánica a3 /199L,  de 20 de

dic iembre,  de1 Serv ic io  Mi l i tar  y  demás preceptos concordantes.

Prec isa,  f lo  obstante,  eü€ no son objeto d i recto de 1a

presente cuest ión de inconst i tuc ional idad las Leyes mencionadas

deL serv ic io  Mi l - i t ,ar ,  pues e l1o desv i r t ,uar ía Ia  genuina natura-

Ieza de este medio de impugnación inc identa l  y  concreto,  s ino,

a l ternat ivamente,  los preceptos penales c i tados (ar ts .  1-27

C .P .M .  y  135  b i s  i l  C .P . ) ,  que  cons ide ra  con t ra r i os  a  I a  C .E .  no

por  su tenor  I i tera l ,  s ino por  su contenido real ,  resul tante de

su obl igada in terpretac ión con las corre lat ivas Leyes del

Serv ic io  Mi l i tar ,  € f l  v i r tud de Ia  cual  só lo los varones pueden

ser  su jetos act ivos de estos t ipos penales y ,  por  ende,  dest ina-

tar ios de Ia  consecuencia penal  asociada a los mismos.

0 0558479
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Señala, también, que aunque algunas de 1as normas
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cuest ionadas están ya derogadas -concretamenLe,  €1 b loque

normat i vo  i n teg rado  po r  e l -  a r t .  L27  de l  C .P .M.  Y  Ia  Ley

L9/L984- ,  no por  e l lo  queda pr ivada de contenido la  cuest ión de

inconst i tuc ional idad,  pues,  como t iene declarado este Tr ibunal ,

l-o esencial- es que la norma cuya constitucionalidad se pone en

duda sea apl icable aI  caso y de su va l idez depende e l  fa l Io ,

esto €s,  que sea re levante para la  dec is ión del  proceso (SSTC

t4 /  L98L ,  9s /  1-988 ,  : -09 /  1993)  .

B)  .1- )  En re lac ión con e l  denominado ju ic io  de apl ica-

b i l idad y  re levancia,  est ima eI  órgano jud ic ia l  que no es

necesar io ,  respecto a la  pr imera norma Iegal  cuest ionada (ar t .

1 -27  C .P .M. ,  en  re lac ión  con  Ia  Ley  L9 /1984)  ,  r ea l i za r  espec ia l

a larde argumenta l  para just i f icar  no só lo su apl icabi l idad a1

caso,  s ino también l -a  d i recta re lac ión que su va l idez o inval i -

dez  t i ene  con  e1  fa1 Io  a  d i c ta r .  En  e fec to ,  a  Ia  v i s ta  de  l a

acusación que eI  Min is ter io  F iscal  formula contra e l  inculpado

en e l  proceso penal ,  la  f igura del ic t iva a enju ic iar  no puede

ser  o t ra  que  }a  t i p i f i cada  en  e l  a r t .  ! 27  ,  i nc i so  p r imero ,  de l

C .P .M. .  As í  1o  imponen  e lemen ta les  ex igenc ias  de l  p r i nc ip io

acusatorio formal- y, por 1o demás, aunque dicho precepto haya

sido derogado por  1a Ley orgánica I3 / I991,  de 20 de d ic iembre,

es de imperat iva apl icac ión de conformidad con la  d isposic ión

t rans i to r i a  7 .2  de  1a  menc ionada  Ley .

Respec to  a l  a r t .  135  b i s  i ) , i n c i so  p r ime ro ,  de l  C .P . ,

en re lac ión con e l -  ar t  .  ] -1- .2  de 1a Ley Orgánica 13 /1991- ,

preceptos que han venido a susLi tu i r ,  respect ivamente,  a I  ar t .

127  de l  C .P .M .  y  a I  a r t . .  41  de  l a  Ley  19 /1 -984 ,  se  recue rda  en  e l

Auto de planteamiento que su impugnacíón se formula con carácter

subsid iar io ,  esto es,  para e l  supuesto de que se desest imase la

pret ,ens ión pr inc ipa l  de inconst i tuc ional idad respecto aI  ar t .

1-27 del -  C.  P .  M.  .

Tras señalar  eue,  en pr inc ip io ,  de Ios dos t ipos pena-

les que in  abst racto podr ían ser  ap l icables,  se ha optado,

ind iscut ib lemente,  por  e1 pr imero,  es deci r ,  por  eI  arL.  127 del

0 0558478
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C.P .M. ,  no  só1o  po rque  ese  e ra  e l -  que  so l i c i t aba  1a  acusac ión

púb l i ca  de  con fo rm idad  con  Ia  d i spos i c ión  t rans i to r i a  7 .2 "  de  Ia

Ley Orgánica L3/199L,  s ino también porque e l  ar t .  135 b is  i )  de l

C.P.  no podr ía ser  ap l icado ret roact ivamente dada su mayor

af l ic t iv idad penaI ,  añade e1 órgano jud ic ia l  proponente que a1

examinar  ambos preceptos,  en re lac ión con Ias respect ivas Leyes

del  Serv ic j -o  Mi l i tar ,  ha observado v ic ios de inconst i tuc ional i -

dad en cada uno de el los por Ia misma causa, Por 1o que debe

prever  que s i  p lantease la  cuest ión de inconst i tuc ional idad

exc lus i vamen te  respec to  a l  a r t .  L27  de l  C .P .M . ,  y  és ta  f uese

desest imada atendiendo a una mot ivac ión no t ras ladable a l

segundo b loque normat ivo -ar t .  l -35 b is  i )  C.P.  y  Ley Orgánica

L3 /L991- - ,  s€  encon t ra r ía  nuevamenLe  an te  l - a  tes i t u ra  de  tene r

que reflexionar cuáI es la Ley que más puede favorecer al reo si

se reput .a  este ú l t imo b loque mani f iestamente inconst i tuc ional .

Pues b ien,  de conformidad con e l  pr inc ip io  de i r re t roact iv idad

de  I a  l ey  más  f avo rab le  a l  acusado  (a r t s .  9 .3  C .E .  y  24  C .P . ) ,

eI ,Juzgador se vería compelido a considerar como posiblemente

aplicable al caso 1a norma reguladora de l-a misma f igura

del ic t iva que considera inconst í tuc ional ,  pues su inconst i tuc io-

nalidad conll-evaría una exclusión de responsabil idad para dicho

reo  (a r t s .  a64  C .E . ,  39  y  40  LOTC)  .

B ) .2 )  A  con t i nuac ión  se  re f i e re  e I  ó rgano  jud i c ia l  a I

ATC 246/a9%, por  eI  que se inadmit ió  a t rámi te Ia  cuest , ión de

inconstitucionalidad promovida por 1a Sección Segunda de l-a

Audiencia Prov inc ia l  de San Sebast ián respecto aI  ar t .  2 .3 de l -a

Ley Orgánica 8/1-984,  en re lac ión con e l -  ar t .  LL.2 de la  Ley

Orgánica L3/L99r ,  para señal -ar  que aunque d icha cuest ión de

inconst i tuc ional idad guarda c ier to  para le l ismo con Ia  que ahora

se e leva,  f lo  son g lobalmente t ras ladables aI  presente caso l -os

razonamientos expuestos en aquel Auto, rrmuchos de l-os cuales

este , fuzgador  no comparte" .

Argumenta en este sentido que de ningún modo son

equiparables ambas cuest iones de inconst i t .uc ional idad,  tanto en

raz6n de los diferent,es preceptos impugnados, como por el
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dis t in to a lcance y enfoque de cada uno de e1los,  puesto que

mientras en aquel la  cuest ión de inconst i tuc ional - idad se cuest io-

naba no sóIo fa norma penal sino también una norma administrati-

va que se entendía re lac ionada,  en Ia  presente cuest ión de

inconst i tuc ional idad se cuest iona só lo Ia  norma penal  según e l

cont,enido interpretativo resuftante de su conexión con Ia norma

adminis t rat iva,pero no se impugna d i rectamente ésta.

De ot ra par te,  considera que aunque los preceptos

penales alternativamente impugnados en 1a presente cuestión de

inconst i tuc ional idad están gramat ica lmente redactados en

términos absLractos,  s in  hacer  a lus ión a lguna a l -  sexo,  t ras l -a

in tegrac ión hermenéut ica con las Leyes del  Serv ic io  Mi l i tar ,  s í

cont, ienen un presupuesto de hecho y una sanción discriminatoria

por raz6n de sexo, pues de forma arbit,raria contemplan como

sujetos act ivos de d ichos del i tos exc lus ivamente a1 varón.

Aunque se t ra ta de del i tos de s i tuac ión,  e1 órgano jud ic ia l  está

obl igado a examinar  la  const i tuc ional idad o no de d icha s i tua-

c ión,  debiendo en todo caso preceder  esta labor  in terpretat iva

a Ia  apl icac ión de la  norma o aI  p lanteamiento de la  cuest ión de

inóonst  i tuc ional  idad .

C)  Et  órgano jud ic ia l  proponente,  en base a las

argumentaciones que seguidamente se extracLan, considera que Ios

a r t s .  1 -27 . I  de l  C .P .M .  y  135  b i s  i )  de l  C .P . ,  t r as  su  i n teg ra -

c ión normat iva con Ia  Ley 1,9/1,984 y con 1a Ley orgánica a3/L991' ,

respect ivamente,  ambas deI  Serv ic io  Mi l i tar ,  de las que son mero

eco o respuesta coact iva en e1 ámbi to puni t ivo,  son contrar ias

a1  a r t .  L4  de  l a  C .E . ,  que  consagra  Ia  ígua ldad  de  todos  l os

españoles ante Ia  Ley s in  que pueda prevalecer  d iscr iminación

alguna por raz6n de sexo.

Tras refer i rse a la  doct r ina const i tuc ional -  sobre eI

pr inc ip io  de igualdad ante la  Ley en su ver t iente de prohib ic ión

de d iscr iminación por  razón de sexo,  s€ señala en e l -  Auto de

planteamiento que no cabe Ia menor duda que los preceptos

penales impugnados, en 1ógica concordancia con las respectivas
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leyes-causa,  enc ierran objet ivamente un t ra to des igual  ent re

hombres y  mujeres,  eu€,  e f l  pr inc ip io ,  se encuentran en idént ica

s i tuac ión.  Así  se desprende de la  regulac ión contenida en esas

normas ext rapenales,  dado que e1 ar t .  t l .2  de 1a L,ey Orgánica

L3/1-991 proc lama con rotundidad que ' r las mujeres están exentas

del -  Serv ic io  Mi1 i tar" ,  equiparando así  a  las mujeres con 1os

varones que se encuentran afectados por una enfermedad o

l imi tac ión f ís ica o psíquica que 1es impide prestar  e I  serv ic io

mi l i tar .  Tampoco p lantea dudas en este sent ido Ia  Ley 19/1-984,

aunque no establezca cat,egóricamente dicha exclusión, ya que su

ar t .  4L d i f lere a una Ley poster ior  la  regulac ión del  serv ic io

mi l i tar  de la  mujerr  pü€s en orden a determinar  e1 su jeto act . ivo

de l  de l i t o  t i p i f i cado  en  e l  p recep to  pena l  cues t i onado  (a r t .  L27

C. P. M. ) l-o importante es que no haya duda de que durante l-a

vigencia de este t, ipo penal -y más concretamente a1 t iempo de l-a

comis ión del  de l i to-  n i  aquel la  Ley admin is t rat iva n i  n inguna

otra cont.emplaba a la mujer como destinataria del deber de

p res tac ión  de l  se rv i c io  m i l i t a r .

A mayor abundamiento, considera gu€, de conformidad

con la  doct r ina recogida en la  STC 21-6/1-991,  e1 ar t .  41 '  de Ia

ley 1,9/1984 debe reputarse contrar io  aI  pr inc ip io  de igualdad

por servir de instrumento para el mantenimiento de una situación

his tór ica de desigualdad,  a I  no haber  adoptado e l  leg is lador ,  en

un lapso de t iempo que pueda estimarse razonable, mediada alguna

correctora de t ipo normat ivo,  eue,  además,  ha resul tado radica l -

mente abortada tras la aprobación de la Ley Orgánica 13/1-991',

que expresamente exime a la mujer de1 deber de prestación del

se rv i c io  m i l i t a r .

Sentado, pues, eu€ los preceptos impugnados encierran

un t ra to des igual  en per ju ic io  de los varones,  procede eI  órgano

judic ia l  a  examinar  la  " razonabi l - idad"  de ese desi -guaI  t ra to

jur íd ico.  En este sent ido,  ent iende que no ex is te causa a lguna

objet iva y  razonable expresa o subyacente que just i f ique ese

desigual  t ra to.  Só1o e l -  preámbuIo de 1a Ley Orgánica 13/1-99: .

expone la causa por la que se exime a Ia mujer de1 servicio
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mil i tar  ob l igator io  en l -os términos l -acónicos s igu ientes:

"porque las necesidades de l -a  defensa mi l i tar  quedan cubj -er tas

con e l  concurso de l -os varonestr  .  Mas,  esa expl icac ión,  en

opin ión del  órgano jud ic ia l ,  de ja por  s í  misma a l  descubier to  Ia

tota l  ausencia de razón a lguna que just i f ique ese desígual  t ra to

j  ur íd ico .

La c i rcunstancia de que la  conscr ipc ión quede exc lus i -

vamente l imi tada a lqs hombres y  gue,  por  ende,  sóIo éstos

puedan ser  dest ínatar íos de 1as penas pr ivat ivas de l iber tad

contempladas en l-as normas cuestionadas, €s algo que en una

sociedad avanzada como Ia nuestra, gu€ se art icula como un

Es tado  Soc ia l  y  Democrá t i co  de  Derecho  (a r t .  1  C .E . ) ,  ca rece  de

una absol -uta fa l ta  de just i f icac ión,  porque n i  con eI1o eI

leg is lador  puede pretender  lograr  una f ina l idad const i tuc ional -

mente legí t ima,  ya que entra en contradicc ión con eI  ar t .  30.1-

de l -a  C.E. ,  n i  guarda coherencia y ,  en su caso,  proporc ional i -dad

con los f ines de Ia  defensa nacional  que esa norma pers igue.  Es

deci r ,  ese d i ferente t ra to jur íd ico no supera,  er t  modo a lgfuno,

1os tests de relevancia, razonabil idad y proporcionalidad como

parámetros de just i f icac ión de un t ra to des igual .

Por  ot ra par te,  este Tr ibunal -  Const i tuc ional  en 1a STC

216/1991" ha tenido ocasión de rechazar rotundamente que se

puedan a legar  razones de orden f is io lóg ico o,  a  estas a l turas

desde Ia aprobación de Ia  C.E. ,  problemas de in f raest ructura

mi l i t a r  pa ra  j us t i f i ca r  aque l  t ra to  des igua l .  Además ,  1a

discr iminación por  razón de sexo del  deber  de prestac ión del

serv ic io  mi l i tar  resul t .a  más escandalosa y ch i r r iante en nuestro

actual -  ordenamiento jur íd ico a par t i r  de l  Real  Decreto-Ley

L /1 -988 ,  de  22  de  feb re ro ,  que  ha  ab ie r to  a  l a  mu je r  1a  pos ib i l i -

dad de acceder  a los d iversos cuerpos y  escalas mi l i tares.

E1 órgano jud ic ia l  cuest ionante tampoco considera

invocable en el presente supuesto como pretendida causa de

jus t i f i cac ión  de  esa  s i t uac ión  de  des igua ldad  j u r íd í ca  l a

"doct r ina de l -a  d iscr iminación favorable"  o "del  derecho
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desigual  des igualator ior t ,  que ha desarro l - l -ado este Tr ibunal  para

reequi l ibrar  s i tuac iones de in fer ior idad soc ia l  de 1a mujer  en

aquel los ámbi tos soc ia les,  especia lmente e1 Iabora l ,  en que esa

desigualdad real  es más patente,  puesto que es prec isamente en

el  ámbi to mi l i tar  donde Ia mujer  sóIo ostenta derechos,  es

decir, el- derecho de acceder a 1as Fuerzas Armadas y no el- deber

de incorporarse a f i l -as.

En def in i t iva,  1as normas cuest ionadas están montadas

sobre un per ju ic io  h is tór ico (eI  t rad ic ional  mi to  de1 l lamado
I 'sexo débi1")  y  t ra tan de perpetuar  en 1os a lbores del  s ig lo  XXI

una f lagrante s i tuac ión de d iscr iminación por  raz6n de sexo,  QU€

so pretexto de afanes protecc ionj -s tas o cualesquiera ot ros menos

confesables t iene su único as iento en e l -  sexo de 1os afectados,

es deci r ,  €r  este factor  de d iscr iminación expresamente vedado

por eI art .  1,4 de Ia C. E. y también por el art .  l-4 de1 Convenio

Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales .

4 .  La Sección Cuar ta,  por  prov idencia de 11 de enero de

1995 ,  aco rdó  ab r i r  e I  t r ám i te  p rev i s to  en  e1  a r t .  37 .L  de  l a

LOTC y o i r  a I  F iscal  Genera l  de l  Estado para que expusiese 1o

que considerase per t inente acerca de s i  pudieran resul - tar ,  de

una par te,  inapl icables en e l  proceso a c tuo 1as normas cuest io-

nadas y pudiera ser ,  en todo caso,  su const i tuc ional idad o

inconst i tuc ional - idad i r re levante para e l  fa l lo  que debe d ic tar

eI  órgano jud ic ia l ,  y ,  de ot ra,  notor iamente i -n fundada 1a

cuest ión de inconst i tuc ional idad susc i tada.

5.  E l  F iscal  Genera l  de l  Estado evacuó e l -  t rámi te confer ido

mediant .e  escr i to  reg is t rado con fecha 1 de febrero de 1-995,  €f l

e l  que in teresa Ia  inadmis ión de 1a presente cuest ión de

inconst i tuc ional idad con remis ión l i tera l  a  1os argumentos y

conclus iones que expuso en re lac ión con la  cuest ión de inconst i -

tuc ional idad regis t rada con eI  núm. 3986/94,  promovida por  e l

mismo órgano jud ic ia l  respecto a idént icos preceptos legales.
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En d ichas a legaciones,  t ras destacar  1a d i f icu l t ,ad de

cua lqu ie r  p lan teamien to  respec to  a l  a r t .  135  b i s  i )  de1  C .P . ,  ro

sólo porque no estaba vigente cuando se cometíeron los hechos y

no es e l -  precepto más benef ic ioso para eI  acusado,  s ino porque

en Ia providencia de apertura de1 trámite de audiencia a las

pa r tes  só lo  se  menc iono  e l -  a r t .  127  de l  C .P .M.  y  I os  p recep tos

coruespondientes a las Leyes del -  Serv ic io  Mi l i tar ,  in f r ing iéndo-

so ,  po r  t an to ,  e I  a r t .  35 .2  de  l a  LOTC (SSTC 153 / ! 986 ,  21 - / 1 -985 ,

L66 /1986 ,  en t . re  o t ras ) ,  seña Ia  e l -  F i sca l  Genera l -  de1  Es tado  que

no  son  l os  a r t s .  4a ,  en  re lac ión  con  Ia  D ispos i c ión  T rans i to r i a

2^ ,  de  l a  Ley  L9 /1984 ,  de  B  de  j un io ,  n i  11 - .2  de  1a  Ley  o rgán ica

1-3/1-991- ,  de 20 de d ic iembre,  l -os apl icables a l  caso,  s ino e l

a r t .  L27  p r ime ro ,  l nc i so  p r ime ro ,  de l  C .P .M . ,  que  t i p i f i ca  e l

de l i to  de negat iva de cumpl i r  e l  serv ic io  mi l i tar .

Reit,erand.o sucintamente las alegaciones expuestas en eI

t . rámi te de inadmis ión de 1a cuest ión de inconst i tuc ional idad

núm. 1772/93,  que concluyó en eI  ATC 246/1-993,  ent j -ende que

aquel los ar t ícu l -os -ar ts .  4 l  Ley 19/1-984 y 1- l - .2  l - ,ey Orgánica

13/1-991-  1o que hacen es crear  una s i tuac ión objet iva a 1a que

después e l -  leg is lador ,  en ot ro orden de cosas,  anuda unas

consecuencias entre las que se comprende la  pos ib le  comis ión de

un del i to :  t rE l  español  gü€,  dec larado út i l  para e l  serv ic io

mi l - i tar ,  rehusare expresamente y  s in  causa lega1 cumpl i r  e l

se rv í c io  m i l i t a r .  .  .  "  ( a r t  .  ! 27 ,  p r imero ,  i nc i so  p r imero ,

C .P .M . ) .  E l  ve rbo  rec to r  de1  t i po  es  s i n  duda  rehusa r .  Se  t r a ta

de uno de 1os detitos denominados de situación cuya concurrencia

debe comprobar, sin duda, €1 Tribunal sentenciador, pero su

ver i f icac ión para eI  Juez penal  es meramente objet iva:  se da o

no esa determinada s i tuac ión regulada en un ámbi to leg is la t ivo

d i s t i n t o .

Querer  t ras ladar  una pretendida inconst i tuc ional idad de una

norma legal, que impone sólo a los hombres Ia obligación de

prestar  e l  serv ic io  mi l - i tar ,  a I  ámbi to de las normas penales que

sancionan al- que rehúse hacerlo y tachar a esLas normas penales

de d iscr iminator ias,  €s ar t icu lar  una suer te de d iscr iminación
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per  sa l tum de imposib le acomodación a 1a doct r ina acuñada por  e l

Tribunal Constitucional en torno a1 principio de igualdad. No es

e1 órgano penal promovente el competente para discutir 1a

const i tuc ional idad de una norma que no puede apl icarr  pu€s,  €D

efecto,  no es de su competencj -a e l -  en ju ic iamiento del  l l -amamien-

to a f i l -as.  Dicho acto admin is t rat ivo pudo ser  recurr ido por  e1

afectado a legando,  eD su caso,  su carácter  d iscr iminator io  y

ser ían entonces 1os órganos jur isd icc ional -es competentes quienes

podr ían cuest ionar  Ia  pos ib le  d iscr iminación por  raz6n del  sexo

de1  a r t  .  4 l  y  D ispos i c ión  T rans i to r i a  2 "  de  Ia  Ley  L9 /L984  y  de l

a r t .  L I . 2  de  Ia  Ley  Orgán ica  t3 /1 -991 - .

Concluye el Fiscal General del Estado afirmando gu€, en

consecuencia,  Ia  presenLe cuest ión carece de re levancia,  por  una

par te,  y ,  de ot ra,  es notor iamente in fundada.  El  t ipo penal  a

apl icar  por  e l -  órgano cuest ionante en e1 caso concreto es

Índependiente del- hecho de que sólo los varones sean l lamados a

f  i l -as.  Lo único que e l  ,Juez podr ía cuest ionar  es Ia  const i tuc io-

nalidad del reproche penal a quien se niega a un concreto deber

púbI ico,  1o que ser ía en s í  mismo notor iamente in fundado.

II. FI'¡IDA¡{ENTOS iIURÍDICOS

1 . EI ,Juzgado de 1o Penal núm. 2 de Santander plantea

cuest ión de inconst i tuc ional idad respecto,  e f l  pr imer  lugar  y  de

modo pr inc ipa l ,  a l  inc iso pr i -mero del  ar t .  L27 de1-  Código Penal

Mi l i tar ,  eh l -a  redacción dada por  la  Ley Orgánica 3/L985,  de 9

de d ic iembre,  "según la  única in terpretac ión resul tante de su

obl igada conexión"  con e l  ar t .  4 I  de Ia  Ley 19/1984,  de 8 de

jun io ,  de1  Serv i c io  M i l i t a r i  y ,  subs id ia r i amen te ,  pa ra  e I

supuesto de no est imarse la  inconst i tuc ional idad de aquel

precepto penal ,  respecto a1 inc iso pr imero de1 ar t .  l -35 b is  i )

de1 Código Penal ,  "según Ia única in terpretac ión que resul ta  de

su obl igada conexión"  con e l -  inc iso pr imero de1 ar t . .  1-L.2 de la
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Ley  Orgán ica  l - l / t gg t ,  de  20  de  d i c iembre ,  de l  Se rv i c io  M i l i t a r ,

preceptos que han venido a sust i tu i r ,  respect ivamente,  a  Ios

a r t s .  L27  de l  C .P .M .  y  4a  de  1a  Ley  1 "9 /L984 .

Se d ice en e l  Auto de p lanteamiento,  € f l  s ín tes is ,  gu€ e l

ob jeto de l -a  cuest ión de inconst i tuc ional idad 1o const i tuyen no

los preceptos c i tados de las mencionadas Leyes del  Serv ic io

M i l i t a r ,  s i no  l os  p recep tos  pena les  i nd i cados ,  es to  es ,  e l -  a r t .

127  de1  C .P .M . ,  de  modo  p r i nc i pa l ,  y  e l  a r t .  l - 35  b i s  i )  de l

C .P . ,  subs id ia r i amen te ,  en  a tenc i -ón  no  a  su  teno r  l i t e ra l ,  s i no

a su contenido reaI ,  resul tante de su concordancia y  puesta en

conex ión  con  1os  a r t s .  4 I  de  Ia  Ley  1 '9 /1984  y  1 -1 .2  de  Ia  l - , ey

orgánica L3/1-99I .  A ju ic io  del  órgano jud ic ia l  proponente,

dichos preceptos penales en 1a medida en que configuran como

sujeto act ivo del  de l i to  contra e l  deber  de prestac ión del

serv ic io  mi l i tar  a  los varones,  exc luyendo,  PoL tanto,  de su

repres ión penal  a  las mujeres,  a l  esLar  exentas de la  prestac ión

del  serv ic io  mi l i tar  ob l igator io ,  in t roducen una c lara d iscr imi-

nac ión en razón del  sexo en per ju ic io  de aquéI1os,  Qü€ por

carecer  de una causa objet iva y  razonable que la  just i f ique

vulnera e1 pr inc ip io  de igualdad que proc lama e l  ar t .  t4  de l -a

c.E. .

2.  Abstracc ión hecha,  como señaIa e l -  F iscal  Genera l ,  de Ia

d i f icu l tad de admi t i r  e l  p lanteamiento del  órgano jud ic ia l  de

cuest ionar  unos preceptos legales con carácter  pr inc ipa l  y  ot ros

con carácter  subsid iar io ,  para e l  supuesto de que se desest ime

la inconst i tuc ional idad de aquél los,  pese a que en la  prov iden-

cia de apertura del trámite de audiencia a l-as partes y aI

M in i s t e r i o  F i sca l  pa ra  nada  se  c i t a  e I  a r t .  135  b i s  i )  de l  C .P .

y que resul ta ,  á1 menos,  ser iamente cuest ionabl -e Ia  argumenta-

c ión de1 Auto de remisíón sobre l -a  apl icabi l idad a l  caso del

menc ionado  a r t .  135  b i s  i )  de1  C .P .  y  l a  re levanc ia  de  su

const i tuc ional idad o inconst . i tuc ional idad para 1a resoluc ión del

proceso,  Ia  presenLe cuest ión de inconst i tuc ional - idad,  como ya

se ind icara en e l  ATC 246/ ] -993 en re l -ac ión con ot ra sustancia l -

mente idént ica,  debe considerarse ' rnoLor iamente in fundada" (ar t .
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37. I  LOTC) respecto a los preceptos legales formalmente cuest io-

nados  -a r t s .  L27  C .P .M .  y ,  subs id i a r i amen te ,  135  b i s  í )  C .p . -  y

ha de est imarse inadmis ib le  por  carecer  de los requis i tos de

procedib i l idad respecto a l -os preceptos legales en real idad

cues t i onados  -a r t s .  41  Ley  19 /1 -984  y ,  subs id ia r i amen te ,  I L .2  Ley

Orgánica 13 /L991--  ,  ya que ésLos n i  resul - tan apl icables aI

proceso a quo,  n i ,  en caso de que pudiera reconocerse su apl ica-

b i l idad,  ser ía re levanLe e l  pronunciamiento sobre su const i tu-

c ional idad para la  resol -uc ión de aquel  proceso.

Rei terando,  suc intamente,  los . razonamientos entonces

expuestos en eI  mencionado Auto,  €s necesar io  señalar  que v is t .o

e I  r ep roche  que  se  hace  a  l os  a r t s .  I 27  de l  C .P .M .  y  135  b i s  i )

de I  C .P .  -d i sc r im inac ión  po r  raz6n  de  sexo - ,  €s  de  todo  pun to

evidente que d icho h ipotét ico v ic io  no podr ía ident i f icarse

nunca con e l  enunciado de taLes preceptos penales,  pues éstos,

como expresamente se reconoce en el Auto de planteamiento, están

redactados en términos abst ractos,  para nada a lus ivos aI  sexo.

En real - idad,  como ev idencia e l  p lanteamiento del  órgano jud ic ia l

proponente,  la  d iscr iminación por  sexo vu lneradora del  ar t .  14

de 1a c.E.  nacer ía,  más bJ-en,  de 1as normas legales que conf igu-

ran eI  deber  de prestac ión del  serv ic io  mi l i tar  y  que ex imen del

mísmo a l -as mujeres.  En concreto,  1a inconst i tuc ional idad

su rg i r í a  de1  a r t .  41  de  1a  Ley  1 ,9 /1 ,984  o  de l  a r t .  L1 - .2  de  Ia  Ley

orgánica 13/1,99I ,  en cuanto ex imen a 1a mujer  de 1a prestac ión

del -  serv ic io  mi l i tar .  En todo caso,  e1 objeto de 1a cuest ión no

podr ían ser  nunca l -as reglas penales en s í  mismas,  s ino las

normas impl íc i ta  o expl Íc i tament .e invocadas en e l Ias (e lementos

normat ivos del  t ipo)  para conf igurar  e l  i l íc i to ,  de modo que la

cuest ión resul ta  I 'notor iamente in fundada" s i  a fectara sóIo a los

menc ionados  a r t s .  127  de l  C .P .M.  y ,  subs id ia r i amen te ,  1 '35  b i s  i )

de l  C .P . .

Respecto a las normas en real idad cuest ionadas -ar ts .  4L

Ley  19 /L984  y ,  subs id ia r i amen te ,  1 -1 .2  Ley  Orgán ica  1 '3 /L99L-  l a

cuest ión es maní f íestamente inadmis ib le ,  pues n i  estas reglas

resuLtan apl icables a l  proceso a suo,  n i ,  caso de que pudiera
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reconocerse su apl icabi l idad,  ser ía re levante eI  pronunciamient .o

sobre su const i tuc ional idad para la  resoluc ión de aquel  proceso.

Como se ha señal -ado a l  respecto en e1 ya c i tado ATC 246/1993,  es

c laro que "cualquier  Tr ibunal  penal  ha de apl icar  en e1 proceso

no sóIo 1a regla configuradora del- t ipo y establecedora de la

pena,  s ino también,  en su caso,  Ias demás d isposic iones que

delimiten los el-ementos normativos del t ipo. Pero l-o que no

t iene por  qué apl icar  e l -  Tr ibunal  penal .  .  .  son reglas legales

ajenas a l -a  determinación concreta deI  t ipo,  esto €s,  a  la

constatac ión de su ver i f icacíón en e l  s ingular  caso de autosrr .

A jena es,  s in  duda,  €f l  esLe supuesto Ia  norma que exc luye a las

mujeres deI  serv ic io  mi l i tar  ob l igator io  (ar ts  41 Ley 1-9/1-984 y

l l .2  Ley Orgánica l3 / I991-) ,  pues d ichas normas en modo a lguno

contribuyen a delimitar el deber o deberes cuyo incumplimiento

presupone aquí  e l  i l íc i to  penal .  En real idad,  1o que e1 órgano

judic ia l  proponent .e hace no es apl icar  en eI  proceso los c i tados

a r t s .  4L  de  l a  Ley  1 ,9 /1 ,984  y  1 "L .2  de  l a  Ley  o rgán ica  l 3 /1 -99L ,

s ino comparar  la  s i tuac ión resuf tante de la  regulac ión de los

mencionados preceptos (exención de las mujeres de prestar  e I

serv ic io  mi l i tar  ob l igator io)  con la  s i tuac ión de1 inculpado en

el proceso a guo, comparación de Ia que nace su duda de consti-

tuc ional - idad.  Pero,  "a efectos de una cuest ión de inconst i tuc io-

nal idad,  s in  embargo,  comparar  no es apl icar ,  so pena de

desdibujar enteramente este cauce de control y de incurrir en

una inadmis ib le  invers ión del  razonamíento que ex igen l -os ar t .

163  de  Ia  Cons t i t uc ión  y  35 .1  de  l a  I - ,OTC:  es tos  p recep tos

requieren,  en efecto,  que la  duda de const i tuc ional idad del  , fuez

par ta de un prev io ju ic io  de apl icabi l - idad,  ro  gue se forme ese

ju ic io  a par t i r  de una duda abst racta de const i tuc ional idad como

Ia que aquí se formula mediante 1a comparación de normas

genera les imposi t ivas de deberes (serv ic io  mi l i tar )  con aque-

1 la (s)  o t ra (s)  que estabLece (n)  una exención para un e lenco

abs t rac to  de  pe rsonas"  ( i b idem) .

Por  1o expuesto,  €1 Pleno
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A C U E R D A

Declarar  l -a  inadmis ión a t rámi te de Ia  presente cuest ión de

incons t i t uc iona l i dad  (a r t .  37  .1 ,  LOTC)  .

Madrid, a catorce de febrero de mil novecientos noventa y

c i -nco .
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