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Condenados por delito contra el honor militar por realizar actos deshonestos con
individuos del mismo sexo (art. 352 CJM). Solicitaron nulidad por no intervencién del
Juez Togado en las intervenciones, a la vez que entendian que se habia vulnerado la no
discriminacion por razén de sexo que reza el art. 14 CE, pues no se castigaba como
delito iguales actos cometidos con personas de sexo diferente. El Tribunal encuentra que
no se han ejercido todos los recursos disponibles a la vez que sefala un mal
entendimiento de la igualdad, pues no se puede entender iguales las conductas
homosexuales que las heterosexuales; asimismo, el TC justifica la existencia de un
cédigo de valores propios en la institucion material por su propia naturaleza vy fines.

TIPO: AUTO

REFERENCIA-NUMERO: 446/1984

FECHA-APROBACION: 11-07-1984

SALA: Sala Primera (Seccion Segunda): Excmos. Sres. Begué, Gomez-Ferrer y
Escudero.

NUMERO-REGISTRO: 359/1984

RECURSO-TIPO: Recurso de amparo.

EXTRACTO: Inadmision. Agotamiento de recursos en la via judicial: inexistencia.
Recurso de casacion: obligada interposicion. Principio de igualdad: actos deshonestos.
Contenido constitucional de la demanda: carencia.

DISPOSICION-CITADA:

Constitucion Espafiola, de 27 de diciembre de 1978.

Articulo 14.

Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

Articulo 44.1.a).

Articulo 50.1.b).

Articulo 50.2.b).

Ley Orgénica 9/1980, de 6 de noviembre. Reforma del Codigo de Justicia Militar.
Articulo 13.

Ley de 17 de julio de 1945. Cdodigo de Justicia Militar.

Articulo 352.

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882. Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Articulo 855.

Articulo 873.

Articulo 874.

En general.
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MATERIAS:
Agotamiento de recursos en la via judicial
Inexistencia.

Contenido constitucional de la demanda
Carencia.

Delitos contra el honor militar

Principio de igualdad.
Jurisdiccion militar

Obligada interposicion.

Principio de igualdad

Actos deshonestos.

PREAMBULO:
En el asunto resefiado, la Seccion ha acordado dictar el siguiente
AUTO

ANTECEDENTES:

|. Antecedentes

1. El Procurador don José Manuel Fernandez de Castro, en representacion de don
José Aguilar Ruiz y don Gerardo Barrios Garcia, formuld recurso de amparo contra el
Auto de 22 de febrero de 1984, del Consejo Supremo de Justicia Militar (CSJM),
concediendo firmeza a la Sentencia del Consejo de Guerra reunido en Alcala de Henares
el 9 de noviembre de 1983, que condend a los recurrentes por delito contra el honor
militar.

La demanda en sintesis establece como hechos:

Que en la causa militar 365/1981 de la 1., Region Militar se conden6 a los
recurrentes por dicho delito a la pena de seis meses y un dia de prisién militar, con las
accesorias de deposicion de empleo y antigiiedad en el servicio por un periodo igual a la
condena.

Que contra tal Sentencia presenté su defensa dos escritos, solicitando en uno la
nulidad de actuaciones, porque en ellas debio intervenir un Juez Togado, y en el otro,
interponiendo subsidiariamente recurso de casacion ante el CSJM, siendo desestimada
la primera peticion, y admitida la segunda, habiendo sido emplazados a través de su
defensor para comparecer ante el CSJM dentro del plazo de quince dias.

Que el Letrado comparecio en la Relatoria de Tierra, ante el Capitan Auditor
Secretario segundo, que le dijo que como la causa no habia llegado, ni constaba hubiere
sido recurrida, ya le avisaria para que entregase el escrito formalizando el recurso.
Volviendo varios dias después a entrevistarse con el mismo funcionario, que le informo
de igual manera.

Que posteriormente el defensor fue citado en el Juzgado instructor notificandole el
Auto recurrido de firmeza de la Sentencia, sin que contra tal resolucién quepa recurso
alguno en via militar.

Seguidamente la demanda precisa que en el art. 352 del Cdodigo de Justicia Militar
(CJIM) castiga al militar que cometa actos deshonestos con individuos del mismo sexo,
con pena de seis meses y un dia de prisidbn militar, y la accesoria de separacion del
servicio, y que como el art. 14 de la Constitucion (C. E.) prohibe la discriminacién por
razén del sexo entiende que la condena a los recurrentes por dicha norma incurre en tal
discriminacion, ya que no castiga como delito, los iguales actos cometidos con personas
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de sexo diferente, estando dicha norma y la Sentencia en contra de lo dispuesto en el
citado art. 14 de la C. E.

Suplicé que teniendo por formulado el recurso contra lo establecido en el Auto del
CSJM gue da firmeza a la Sentencia dictada en la causa 356/1981, se declare la nulidad
de la Sentencia antes indicada, por contrariar el art. 14 de la C. E. y dado que el art. 342
del CJM lesiona uno de los derechos reconocidos en la misma, se eleve la cuestion al
Pleno del Tribunal Constitucional, a fin de que éste declare la inconstitucionalidad del
referido articulo del CJM. Por otrosi solicitd la suspensién de la ejecucién de la
Sentencia, y que asi se ordenara a la Auditoria de Guerra.

2. La Seccion en providencia acordo tener por personado al Procurador indicado en
nombre de los recurrentes, y abrir incidente de inadmision por la concurrencia de las
causas de falta de agotamiento de la via judicial previa segun el art. 44.1 a) de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC), y de carecer la demanda manifiestamente
de contenido que justifique una decision por parte de este Tribunal, segun el art. 50.2 b)
de la propia Ley, concediendo un plazo comun a la parte actora y al Ministerio Fiscal,
para que hicieren alegaciones. Y determinando que sobre la suspensidon pedida, se
resolveria al decidir sobre la admisién o repulsa de la demanda.

3. El Ministerio Fiscal dictamind: que la nulidad de actuaciones era improcedente,
pues segun el Auto que la rechazd, en la causa intervino 6rgano judicial, sin protesta
alguna de los ahora recurrentes, no invocandose causa alguna de nulidad del art. 832 del
CJM, ni se formul6 queja.

En relacion al recurso de casacion interpuesto, que no hubo tal interposicion sino
sélo preparacion, sin que se formalizase en plazo, por lo que de acuerdo con el art. 873
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (L. E. Cr.) se declaré desierto, y firme la Sentencia.
El recurso de casacion establecido para la jurisdiccion militar por la Ley 9/1980, de 6 de
noviembre, es via procesal que necesariamente ha de agotarse para cumplir con lo
dispuesto en el art. 44.1 a) de la LOTC, y poder entablarse posteriormente el recurso de
amparo como remedio excepcional, segun doctrina que cita de este Tribunal.

La inconstitucionalidad del art. 352 del CJM por el razonamiento en que se funda,
no puede aceptarse, pues no incrimina la homosexualidad en si misma, sino los actos
deshonestos, de la misma manera que en el Cédigo Penal, aquélla es atipica per se,
pero determinados actos realizados por homosexuales, en ciertas circunstancias, pueden
ofender al pudor o buenas costumbres y ser merecedores de reproche penal, por
constituir delito del art. 431 del C. P. Ademas, en los delitos militares “contra el honor
militar”, el bien juridico protegido guarda relacion con la peculiar naturaleza y singulares
valores de la organizacion castrense, siendo el sujeto activo “el militar”, lo que
comprenderia, sin grave distorsion a la mujer militar, y por tanto determinados actos de
homosexualidad como los de lesbianismo, cuando la mujer tuviera acceso a las Fuerzas
Militares.

Solicitd se dictara Auto declarando inadmisible la demanda de amparo por incidir
en los dos motivos de rechazo propuestos.

4. La parte recurrente en amparo, formulé escrito, manifestando haber agotado la
via judicial previa, planteando los recursos utilizables, y en concreto el de casacién que
no fue admitido por Auto que resulta irrecurrible. Justifica la causa porque fue declarado
desierto el recurso de casaciéon, en los mismos hechos expuestos en la demanda,
indicando que el Tribunal no puede cerrar la via de amparo mediante enfoque
excesivamente formalista. Estima a su vez, que no procede acoger la causa de
inadmision del art. 50.2 b) de la LOTC, reproduciendo las mismas alegaciones que en la
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demanda sobre la inconstitucionalidad del art. 352 del CIM. Suplicé admitir a tramite el
recurso de amparo, asi como lo demas que proceda en justicia.

FUNDAMENTOS:

Il. Fundamentos juridicos

1. El extraordinario recurso de casacion, censura la legalidad de las resoluciones
judiciales de instancia por causas inmanentes a las mismas, taxativamente sefaladas en
Ley determinando si se viol6 el derecho objetivo por errores in iudicando, o se causaron
defectos procesales o infracciones esenciales de normas procedimentales perjudiciales
para las partes como errores in procedendo, siendo una via de necesario cumplimiento,
como con reiteracion ha establecido la doctrina de este Tribunal para dar virtualidad a la
exigencia establecida en el art. 44.1 a) de la LOTC, de utilizar todos los recursos posibles
dentro de la via judicial comun, para posteriormente poder plantear el subsidiario recurso
de amparo, siempre que se cumplan las condiciones de estar previsto el recurso de
casacion en la Ley, y de ser procedente por su mismo contenido para en él tutelar los
derechos fundamentales vy libertades publicas garantizadas constitucionalmente,
reparando sus posibles vulneraciones el érgano jurisdiccional ordinario supremo.

2. Admitido el recurso de casacion en el procedimiento militar, segun el art. 13 de la
Ley Orgénica 9/1980, de 6 de noviembre, entre otros supuestos, en el de imposicion de
pena de separacion del Servicio Militar como principal o accesoria, ante la Sala de
Justicia del Consejo Supremo de Justicia Militar, de acuerdo con los tramites
establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (L. E. Cr.), su “preparacion” realizada
con arreglo al péarrafo 2.° de dicho art. 13 y segun el art. 855 y siguientes de la Ley
Procesal comun acabada de indicar, concluye con su admision -o desestimacion en su
caso-, y entrega del testimonio de la resolucion recurrida a la parte recurrente, y
emplazamiento de todas las partes para que comparezcan ante el Tribunal de casacion,
surgiendo la fase de “interposicion” del recurso ante el mismo, segun lo dispuesto en los
arts. 873y 874 de la L. E. Cr., dentro del plazo de quince dias a partir de haber recibido
el testimonio la parte recurrente a medio de escrito firmado por Abogado y Procurador,
pues de no hacerlo se tendra por firme y consentida la resolucién.

3. En el caso concreto, se trata de justificar no haber interpuesto en forma el
recurso de casacion preparado, en el hecho de haberse presentado dos veces el
Abogado del actor ante el Capitan Auditor Secretario segundo de la Relatoria de Tierra, y
comunicarle éste que la causa no habia llegado, ni constaba hubiera sido recurrida, y
que le avisaria cuando asi sucediera, siendo sorprendido por el Auto posterior
declarando la firmeza de la Sentencia.

Aunque en hipotesis se quisiera partir de la veracidad de tal hecho, hubiera
resultado necesario demostrar su existencia ante el CSJM, para que pudiera tomar en
cuenta el especial engafio causante de la no interposicion del recurso, reparando el
grave efecto, o en su caso fundamentar el amparo en tal causa, alegando indefension,
gue no es objeto de impetracidon en absoluto en este proceso. Pero en todo caso es
evidente, que no se advierte la finalidad de tales entrevistas, ya que teniendo el Abogado
de la parte aqui recurrente en su poder el testimonio de la Sentencia cuyo recurso de
casacion habia ya preparado, el derecho que poseia y debia ejercitar segun las normas
citadas -arts. 873 y 874 de la L. E. Cr.-, era el de presentar el escrito formalizando el
recurso y que no ejercito, al sustituir por anémalas entrevistas el cumplimiento de una
exigencia procesal formal y razonable, que no le podia ser negada, siendo logica la
decision de declarar la firmeza de la Sentencia; por todo lo que la omision del
cumplimiento a trdmite obligado y no sustituible, y el no agotamiento de la via judicial
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procedente, ha de ponerse en cuenta de la parte, con el efecto de no poderse admitir el
presente recurso, por impedirlo los arts. 44.1 a) en relacion con el 50.1 b) de la LOTC.

4. Ademas, incurre la demanda, a mayor abundamiento, en la causa de inadmision
establecida en el art. 50.2 b) de la LOTC, en relacion a la alegacion escueta de fondo, de
que infringe el art. 14 de la C. E. por discriminacion en razén de sexo, el art. 352 del
CJM, al. sancionar como delito contra el honor militar, a “el militar que cometa actos
deshonestos con individuos del mismo sexo”, ya que no castiga como delito iguales actos
cometidos con persona del sexo diferente, sosteniendo que tanto dicha norma punitiva,
como la Sentencia recurrida que la aplicé a los dos Cabos recurrentes, vulneran el
principio de igualdad ante la Ley.

5. El principio de igualdad ante la Ley del art. 14 de la C. E. segn muy reiterada
doctrina de este Tribunal, concede a todos los ciudadanos el derecho subjetivo a recibir
un tratamiento idéntico en supuestos de hecho iguales a los otorgados a otras personas,
y gque deben aceptar los Poderes Publicos; pero que en el caso de existir diferentes
supuestos de hecho, es aceptable la desigualdad si resulta razonable y fundada, de
acuerdo con criterios de valor y juicios aceptados con generalidad, por producirse una
l6gica conexion de proporcionalidad entre los medios y el fin perseguido; resultando
indispensable actuar, en todo caso, a través de un tertium comparationis respecto al cual
la desigualdad discriminatoria pueda predicarse.

6. Claramente se percibe que la indicada alegacion para fundar la desigualdad
discriminatoria, no compara en abstracto situaciones iguales, pues los actos deshonestos
tipificados, realizados entre individuos del propio sexo, han de referirse como parece
obligado a las relaciones homosexuales, que tanto por los sujetos que las cometen,
como por su mismo contenido y finalidad no son asimilables ni comparables con las
relaciones heterosexuales entre personas de sexo distinto, por lo que en la prohibicion de
aguéllas y la permision de éstas tiene razonable y bastante fundamento que no se puede
desconocer, no siendo posible establecer entre estas situaciones una equiparacion o
similitud dentro de la que opere el articulo 14 de la C. E.

También debe ponderarse la especialidad de dicha infraccion criminal, como otras
muchas agrupadas con ella en el mismo titulo, bajo el epigrafe de “delitos contra el honor
militar”, en los que los bienes juridicos protegidos guardan relacion directa con la peculiar
naturaleza y singulares valores de la organizacion castrense, dentro de la que destaca la
condiciéon o status de militar, como particular manera de ser y actuar en pro de altos
fines, que comporta la sujecion a un sistema normativo en que se imponen de forma muy
significativa determinados valores, que no permiten su lesién sin originar un sensible
desvalor, cual sucede con el honor profesional e inmaterial de una institucion como la
militar, que no acepta los moviles que estima deshonrosos y que inciden en el sistema de
disciplina y respeto por que se rige, y que es preciso preservar, por lo que la prohibicién
penalizada como delito en el art. 352 del CIJM no puede en principio ser estimada como
inconstitucional con los efectos pretendidos por el recurrente, de acuerdo con los criterios
y juicios de valor utilizables en la profesion militar, dada su singular naturaleza, estructura
y finalidad.

7. En conclusion de lo expuesto, debe también aplicarse la causa de inadmision de
la demanda contenida en el art. 50.2 b) de la LOTC, por carecer la misma
manifiestamente de contenido que exija una decision, en Sentencia, y luego de todos los
tramites procesales, por parte de este Tribunal.
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FALLO:

Por todo lo expuesto, la Seccion acordo:

Inadmitir la demanda de amparo promovida por el Procurador don José Manuel
Fernandez de Castro, en representaciéon de don José Aguilar Ruiz y don Gerardo Barrios
Garcia, y el archivo de las actuaciones.

Madrid, a once de julio de mil novecientos ochenta y cuatro.
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