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FEstudios

LA ENSENANZA DEL DERECHO HUMANITARIO
EN LOS INSTITUTOS MILITARES (1)

Gen. C. A. PIETRO VERR!

Un articulo comin a las cuatro convenciones de Ginebra,
establece en el primer pérrafo, que «las altas partes contratan-
tes se comprometen a difundir lo mas ampliamente posible, en
tiempo de paz y en tiempo de guerra, el texto de las presentes
convenciones en sus respectivos paises, y en particular, a in-
cluir su estudio en los programas de instruccién militar y, si
es posible civil, de modo que los principios que las informan
sean conocidos por toda la poblacién» *.

En la primera convencién (heridos y enfermos en campaiia)
y en la segunda (heridos, enfermos y naufragos), el citado p4-
rrafo del articulo primero termina afirmando «especialmente,
en las Fuerzas Armadas por ¢l personal sanitario y capellanes
militares». En la tercera convencién (prisioneros de guerra) y

(1) Estudio publicado en el num. 1° (enero-febrero) de 1973, en la
Revista «Rassegna dell’Arma dei Carabinieris.

* Los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 fueron ratifi-
cados por Espaiia en Instrumento de 4 de julio de 1952 (Jefatura del
Estado) y publicados en las fechas que a continuacién se indican: Tra-
tado para mejorar la suerte de los heridos y enfermos en campafia
(B. O. del E. de 23 de agosto de 1952); Tratado para mejorar la suerte
de los heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el
mar (B. 0. del E. de 26 de agosto de 1952); Tratado para proteccién de
personas civiles en tiempo de guerra (B. O. del E. de 2 de septiem-
bre de 1952); Tratado sobre el trato de prisioneros de guerra (B. O.
del E. de 5 de septiembre de 1952).
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GEN. C. A. PIETRO VERRI

en la cuarta (proteccién a la poblacién civil en tiempo de gue-
rra) tiene el citado articulo un segundo parrafo que dice asi:
«Las autoridades civiles, militares, de policia o cualesquiera
otras que en tiempo de guerra fuesen llamadas a asumir res-
ponsabilidades con relacion a las personas protegidas, deberan
estar en posesion del texto de la convencién, y conocer perfec-
tamente sus disposiciones.»

Una obligacién idéntica, a los fines de la formacion del per-
sonal militar, establece la convencién relativa a la proteccion
de los bienes culturales en caso de conflicto armado (La Haya,
14 de mayo de 1954), convencién que atin no perteneciendo al
derecho humanitario sino al mas amplio derecho de la guerra,
conviene que, por absorcién de la obligacién en cuestién, sea
tratada conjuntamente con las convenciones de Ginebra.

La convencién de La Haya, en el articulo 25 sefiala: «Las
altas partes contratantes se obligan a difundir lo mas amplia-
mente posible, en tiempo de paz y de conflicto armado, el tex-
to de la presente convencién y de su reglamento de ejecucién
en los respectivos paises».

En particular, se obliga a introducir su estudio en los pro-
gramas de instruccién militar, y si es posible civil, de modo
que, tales principios puedan ser conocidos por la poblacién ci-
vil en su totalidad, especialmente por las Fuerzas Armadas y
por el personal adscrito a la proteccién de los bienes cultu-
rales,

Comprobado, que después de veinte afios sélo pocos Es-
tados han dado cumplimiento a tales obligaciones, bien descui-
dandolas del todo, o bien aplazando toda iniciativa, en los ul-
timos tiempos, organismos internacionales como las Nacio-
nes Unidas y el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR),
o instituciones privadas, como el Instituto internacional de
derecho humanitario vienen ejerciendo presiones a fin de que
todos los Estados den finalmente aplicacién a los empefos
asumidos, realizando, aunque algunos lo hubieran hecho en
parte, una ensefianza del derecho humanitario que sea com-
pleta, racional y eficaz.

El Instituto internacional de derecho humanitario ha tra-
tado el problema en el ambito del Congreso celebrado en San-
:‘emo en 1971 (24 de septiembre).
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Pero en 1972 (6-18 de noviembre), ha hecho m4s: ha orga-
nizado en dicha ciudad un «seminario» dedicado exclusivamen-
te a la «ensefianza del derecho humanitario en los institutos
militaress,

«Misién del seminario» ha sido la de profundizar en el es-
tudio del problema a través del intercambio de noticias sobre
iniciativas y experiencias en diversos paises y de coordinar un
programa de ensefianza concreta y detallada que pudiera ser-
vir a los Estados Mayores para cumplir de una manera efecti-
va la obligacion sefialada por el derecho de Ginebra.

Una serie de «lecciones» de caracter propedéutico han su-
ministrado o recordado a los participantes las nociones esen-
ciales e indispensables sobre el tema del «seminario» nociones
del derecho de la guerra y del derecho humanitario relativas a:

— Derecho de recurso a la guerra (jus ad bellum) y dere-
cho bélico (jus in bello).

— Fuentes y normas del derecho humanitario aplicables
a los conflictos armados.

— Necesidades militares e imperativos humanitarios.

— Medios licitos e ilicitos en el curso de las hostilidades.

— Comportamiento y estatuto juridico de los comba-
tientes.

— Responsabilidad de los Estados participantes en un con-
flicto armado, y responsabilidad de los individuos en
materia de aplicacién de las normas humanitarias.

— Principios de reciprocidad y recurso a las represalias.

— Normas esenciales y modos de conseguir su aplicacién
efectiva contenidas en las cuatro convenciones de Gi-
nebra.

— Proteccién a la persona humana en los conflictos arma-
dos de caricter no internacional.

Entre los temas evocados en la parte propedéutica del «se-
minario» es util sefialar algunos que revisten un particular in-
terés profesional.

1. Uno de estos temas es el que se refiere a la relacién
entre las dos exigencias opuestas entre las necesidades mili-
tares y los deberes humanitarios, y a este propdsito bastara
sefialar el criterio de algunos intérpretes en establecer una
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GEN. C. A. PIETRO VERRI

distincién entre sconvivencia» y «necesidads militar, soste-
niendo la primacia de las exigencias humanitarias o un razo-
nable equilibrio entre ambas.

2. Otro tema que merece ser sefialado es el de la respon-
sabilidad penal por la inobservancia de las normas de derecho
humanitario. Se trata de un deber impuesto en las cuatro con-
venciones de Ginebra 1949, en cuyo articulo comtin se estable-
ce: «Las altas partes contratantes se obligan a adoptar todas
las medidas legislativas necesarias para establecer las sancio-
nes penales adecuadas aplicables a las personas que hayan
cometido, o dado orden de cometer, una u otra de las infrac-
ciones graves de la presente convencién definidas en el ar-
ticulo siguiente.»

Por infracciones graves se entienden segun los articulos de
las convenciones aqui resumidos: El homicidio voluntario; la
tortura o el trato inhumano (comprendidas las experiencias
biolégicas); procurar voluntariamente grandes sufrimientos o
atentar gravemente a la integridad fisica o a la salud; costrin-
gir a un prisionero de guerra o miembro de la poblacién civil
de un territorio ocupado a servir en las Fuerzas Armadas de
la potencia enemiga o privar a uno u otro del derecho a ser
juzgados regular e imparcialmente; la destruccién y apropia-
cién de bienes, no justificadas por las necesidades militares y
realizadas a gran escala de modo arbitrario e ilicito; la deten-
cién ilicita de un miembro de la poblacion civil de un terri-
torio ocupado; o su captura como rehén.

A este importante problema se ha referido H. BosLy, de
cuyo meritisimo informe ha resultado:

A Que son pocos los Estados que hasta ahora han cum-
plido los deberes asumidos en virtud de su adhesién a
las convenciones, insertando en su legislacién penal la
represién de las infracciones graves sefialadas en las
citadas convenciones de Ginebra 1949.

B Que atn para dichos Estados las soluciones adoptadas
no son enteramente satisfactorias. Ademis, la defini-
cién de las infracciones y gravedad de las penas son di-
versas de un Estado a otro, por lo que la represién de
tales infracciones se aseguran de una manera desigual.

C Que los Estados que no han cumplido con tal obliga-
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cién, las infracciones en cuestién no pueden ser perse-
guidas sino en la medida en que aquellas se identifican
con infracciones de derecho comnin, circunstancia que
no se registra para todas las violaciones graves sefiala-
das en las convenciones y tampoco resulta adecuada la
entidad de la pena. Por estos motivos se propugna a
nivel internacional; la promulgacién de una ley penal
universal relativa a los delitos contra la paz; a los cri-
menes de guerra; y a los delitos contra la humanidad,
en cuyos dos ultimos tipos se comprenden obviamente
las infracciones graves de las convenciones de Ginebra.

Las iniciativas emprendidas por la O.N.U. no han alcanza-
do hasta ahora un resultado concreto, por lo que se refiere
tanto a la ley internacional penal como a los problemas cone-
xos a la creacién de un Tribunal de justicia internacional penal.

En el estado actual, pues, como advierte H. BosLy, los res-
ponsables de las infracciones podran ser llamados a responder
de los propios actos ante los respectivos tribunales naciona-
les, con las posibles insuficiencias antes indicadas.

La difusién siempre mas amplia de las convenciones de Gi-
nebra entre la opinién piblica, como sefiala H. BosLy, conduce
a ejercer presiones sobre las Autoridades del propio pais, como
demuestran ejemplos bien recientes, como el del Teniente Ca-
lley, responsable de la matanza de personas civiles vietnamitas
en My Lai. (29 octubre 1956).

Hay que precisar ademas, que las normas de Ginebra pre-
veen no solo la solucién nacional sino también la posibilidad
para un Estado de poner al responsable a la disposicién de los
tribunales de otro Estado, en cuyo daiio han sido cometidas
las infracciones.

3. También ha sido estudiada la responsabilidad penal del
individuo en la ejecucion de una orden superior que tenga un
caracter manifiestamente delictivo: gran problema, como es
sabido, sobre el cual se discute desde antiguo tanto en sede
internacional como en el interior de cada Estado.

Afrontando su misién el «seminario» ha tomado, en primer
lugar, conocimiento de las informaciones relativas a los Esta-
dos participantes y ha visto confirmado que el problema de la

13



GEN. C. A. PIETRO VERRI

ensefianza de derecho humanitario al personal militar ha sido
por lo general ignorado.

Algunos Estados Mayores han publicado reglamentos para
el servicio en campafia u otros, en los que se consignan nor-
mas sacadas de las convenciones de La Haya 1907, y de las
convenciones de Ginebra 1949, pero aun asi tales reglamentos
tendrian necesidad de ir acompafiados de textos de divulga-
cién a fin de facilitar su conocimiento. Tal es el caso, digno
de tenerse en cuenta, de Francia (Réglement de discipline géne-
rale dans les armées, 1966), de Gran Bretafia (The Law of Land
Warfare 1958), de los Estados Unidos (The Law of Land War-
fare 1956), de Suiza (Manuel des lois et coutumes de la gue-
rre 1963).

En otros Estados, en cambio, siguen vigentes los reglamen-
tos que si bien reproducen normas consideradas de derecho
humanitario, por ser anteriores a la segunda guerra mundial
no registran la enorme evolucién operada en esta esfera a par-
tir de las convenciones de Ginebra de 1949,

Por lo que se refiere a la ensefianza del derecho humani-
tario en Italia se imparten hoy nociones de derecho bélico a
los alumnos de la Escuela de Aplicacién del Ejército y a los
alumnos de la Escuela de Aplicacién de la Aeronautica militar,
asi como a los de las Escuelas C.E.M.M,, y ciclos de conferen-
cias a los alumnos de la Academia Naval y reclutas de la Ma-
rina Militar.

Ninguno de los paises representados en el «seminario» ha
planificado hasta ahora de modo adecuado la ensefianza del
derecho humanitario a diferentes niveles de la escala jerar-
quica, por lo que faltan los programas con las indicaciones
didacticas y metodoldgicas para una actividad que presenta
indudables dificultades.

Unica y ejemplar excepcion es la de Alemania Federal, cuyo
Ministerio de la Defensa, después de haber estudiado racio-
nalmente el problema, ha introducido la ensefianza del dere-
cho humanitario como una parte integrante de la formacién
del personal militar a diferentes niveles, y ha fijado programas
y dado directrices sobre los métodos de ensefianza mas apro-
piados dotdndoles con reglamentos y métodos did4cticos.

En el cuadro de esta situacién tan insatisfactoria, en la que

14
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(con la excepcién de Alemania Federal) la obligacién impues-
ta por compromisos internacionales no se respeta, se ha cons-
tatado ademds una cierta desconfianza por parte militar con
relacion al derecho humanitario. Acerca de esto, 0. ORECCHI0
ha sefialado en su notable informe, que existen militares que
dudan de la eficacia de las normas humanitarias considerando
que si las respetan frente a un enemigo que por el contrario
no las respeta, este ultimo obtendria ventajas militares. Este
razonamiento se basa, como sefiala O. ORECCHI10, sobre los
principios de la necesidad militar, de la reciprocidad y de la
represalia que todavia tienden a informar la conducta de los
beligerantes, a despecho de las prohibiciones y limites estable-
cidos por el derecho de la guerra.

La desconfianza de parte de los militares se ha agravado
con la extensién de la técnica de guerrillas, de su admisién en
los territorios ocupados y de la tendencia creciente a recono-
cer la cualidad de legitimos combatientes, no sélo a los miem-
bros de los movimientos de resistencia organizados sino tam-
bién a aquellos que no respetan (o sélo en parte) las condicio-
nes consideradas como obligatorias para obtener tal recono-
cimiento.

Esta desconfianza agravada por la falta de directrices cla-
ras y precisas, explica, como hace notar O. ORECcCH 10, el difuso
desinterés por el problema y en consecuencia, que tal ensefan-
za no sea impartida.

Debe de afiadirse a esto las dificultades objetivas, incluso
psicolégicas, que encuentra una ensefianza de este género di-
rigida a hombres que vienen formados para combatir; una en-
sefianza que requiere paciencia, dice DRAPER, una técnica que
implica una capacidad para «comunicar lo incomunicable».

El «seminario» ha considerado util formular antes las li-
neas directrices de la instruccién militar en materia de dere-
cho humanitario, a las que seguiria después un programa so-
bre el cual deberia basarse la ensefianza; lineas directrices y
programa que puedan ayudar a los Estados Mayores a resol-
ver un problema que sélo de una manera apropiada ha re-
suelto Alemania Federal.

Las lineas directrices que el «seminario» ha formulado pue-
den ser asi sintetizadas:

15



GEN. C. A. PIETRO VERRI

A todos los niveles a los que la instruccion se dirige, se de-
berfa limitar, en una primera fase a las convenciones de Gi-
nebra 1949 (normas esenciales y prohibiciones en cuanto al
trato de prisioneros de guerra, enfermos, heridos y naufragos
y de la poblacién civil), ampliando sucesivamente la ensefian-
za al derecho bélico en general.

La instruccién de derecho humanitario destinada al perso-
nal de tropa debera tener en cuenta el nivel medio de educa-
cién, asi como el alcanzado por los diferentes estratos de la
poblacion.

Los aspirantes al grado de Suboficial y de Oficial deberan
superar un examen sobre el derecho humanitario, cuyo pro-
grama deberia comprender el conocimiento de las dificultades
que pueden derivarse de la aplicacién de las convenciones de
Ginebra. Oficiales y Suboficiales deberian ser instruidos tam-
bién en materia de obediencia a las érdenes del superior en
el contexto del derecho humanitario y en relacién con la dis—-
ciplina y el derecho penal militar.

La ensenanza del derecho humanitario en las Academias
militares o Centros similares deberian ser considerado fun-
damental.

En los Institutos de altos estudios militares (frecuentados
por Oficiales del grado de Coronel y General de Brigada), dis-
cusiones de grupo deberian tratar del derecho humanitario,
considerandolo desde una perspectiva internacional.

El personal adscrito a determinados servicios especiales de-
beria recibir una ensefianza mas profunda sobre algunos as-
pectos del derecho humanitario.

El método deberia estar sefialado por el nivel de los hom-
bres a quien se dirige la ensefiaza, asi como por el contenida
de esta ultima. Segun los niveles alcanzados los métodos apli-
cados serian escogidos entre los siguientes combinandolos em-
piricamente: lecciones, discusiones, medios audio visuales,
opuisculos ilustrados, manuales, ejercicios escritos, practicas de
campaifia, examenes y premios.

Expertos en la materia (Oficiales con conocimientos de de-
recho), asesores juridicos de diverso grado, docentes universi-
tarios, deberian impartir la ensefianza a los cuadros de Oficia-
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les, los que a su vez deberian instruir a los miembros de sus
respectivas Unidades.

No deberia ser considerada suficiente la ensefianza impar-
tida por una sola vez: se deberia por el contrario, considerar
necesaria su repeticién periédica a todos los niveles.

Deberia considerarse 1itil el intercambio periédico de no-
ticias sobre los programas y método de ensefianza entre los
Estados Mayores de los diferentes paises.

Sobre la base de estos principios, el «seminarios ha redac-
tado un programa que se adjunta en su texto integral y que re-
presenta indudablemente un instrumento idéneo para iniciar
con las adaptaciones e integraciones que resulten necesarias
en determinado pais, la ensefianza del derecho humanitario en
las Fuerzas Armadas.

El citado programa sera remitido oficialmente a los dife-
rentes gobiernos por el Instituto internacional de derecho hu-
manitario.

17



ANEXO

PROGRAMA DE ENSENANZA DEL DERECHO
HUMANITARIO EN LAS FUERZAS ARMADAS

1. A nivel del personal de tropa.

La enseitanza deberia ser primordialmente tedrica, breve
y precisa, desarrollada con preferencia después del periodo
inicial de instruccion. Las nociones tedricas deberdn ser dadas
en un lenguaje simple y comprensible a nivel de compaiiia por
un Oficial, que a ser posible sea el mismo que ostenta el mando
de la Unidad, en presencia de todo el personal encuadrado; la
ensefianza tedrica habria de ser complementada durante ejerci-
cios y maniobras con demostraciones practicas sobre el terre-
no, relativas a la situacién concreta en que se pueden encontrar
durante las operaciones bélicas; a cada soldado deberia serle
distribuido un texto breve que contuviera el resumen de las
ensefianzas recibidas y si fuera posible un pequefio optsculo
ilustrado con reproducciones de las principales situaciones
que pueden presentarse al combatiente. En el curso posterior
del servicio, se deberia recordar a los soldados sus principales
deberes mediante la proyeccién de peliculas y diapositivas.:

En las instrucciones técnicas, de operaciones o relativas al
servicio en campaifia deberian insertarse simples nociones de
derecho humanitario como elemento integrante de la forma-
cién del soldado mediante los métodos antes sefialados u otros
mas perfectos en que se pusiera de manifiesto:

a) Que los miembros de las Fuerzas Armadas, heridos, en-
fermos o naufragos deben ser respetados y protegidos en cual-
quier circunstancia, y tratados y curados con humanidad.

b) El personal adscrito a las formaciones y establecimien-
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tos sanitarios debe ser respetado y protegido en cualquier cir-
cunstancia.

¢) Que el enemigo que depone las armas debe ser respe-
tado.

d) Que los prisioneros de guerra deben gozar de una pro-
teccién general.

e) Que las personas civiles deben ser protegidas contra
cualquier atentado a su integridad fisica.

f) Que los bienes culturales deben ser salvaguardados.

El «Manual del soldado» editado por el Comité Internacio-
nal de la Cruz Roja es un documente en el que se podrian ins-
pirar los encargados de la ensefianza al personal de tropa.

2. A nivel de Suboficiales. Teniendo en cuenta que su mi-
sién es la de respetar los principios de derecho humanitario y
de hacerlos respetar por sus subordinados, los Subcficiales
deberian recibir una formacién adecuada a fin de que pudie-
ran asegurar una aplicacion correcta de aquéllos principios.

3. A nivel de Oficiales. La ensefianza del derechio humani-
tario deberia ser tanto més profunda cuanto mayor es el gra-
do de responsabilidad de cada uno de ellos. La ensefianza seré
en principio dada en las Escuelas militares y en los Institutos
de formacién de la oficialidad del Estado Mayor.

Para todos los Oficiales el curso de formacién deberia abar-
car una parte teérica, impartida con la ayuda de modernas
técnicas y una parte préctica sobre el terreno, en el curso de
ejercicios o maniobras.

El contenido del curso de formacién basica para los Ofi-
ciales podria ser el siguiente:

Primera parte—Introduccién: El caracter del derecho in-
ternacional piblico y sus fuentes (art. 38 del Estatuto del Tri-
bunal Internacional de Justicia); la nocién del «jus ad bellum»
y del «jus in bello» asi como la de conflictos armados inter-
nacionales y no internacionales; nocién del derecho humani-
tario; principales intrumentos del derecho humanitario, su ex-
tension en el tiempo y en el espacio; responsabilidad de los
Estados y de los individuos; sanciones y jurisdicciones com-
petentes; persona y valores protegidos; potencias protectoras;
el Comité Internacional de la Cruz Roja (C.I.CR.), las socieda-
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des nacionales de la Cruz Roja, y otras organizaciones huma-
nitarias.

Segunda parte.—Exposicién de las convenciones humani-
tarias y de otros convenios internacionales de derecho huma-
nitario o de derecho bélico.

1. Disposiciones generales de las cuatro convenciones de
Ginebra de 1949: Casos de aplicacién (art. 3.° comuan a las cua-
tro convenciones, inalienabilidad de derechos, prohibicién de
represalias, comienzo y fin de la aplicacién).

2. Mejora de la suerte de los heridos, enfermos y ndufra-
gos (convenciones 1* y 2.* de 1949): Proteccién acordada a es-
tas personas, proteccién del personal sanitario, formaciones y
establecimientos sanitarios, repatriacién de los miembros del
personal sanitario, material sanitario y medios de transporte,
sefiales distintivas).

3. Trato de los prisioneros de guerra (convencién 3.* de
1949): Clases de personas con derecho al trato de prisioneros
de guerra, normas de aplicacién a los prisioneros de guerra,
régimen, trabajos autorizados, el problema de la evasién, con-
tactos de los prisioneros de guerra con los representantes de
las potencias protectoras y del C.I.C.R,, relaciones de los pri-
sioneros con las Autoridades, de los modos que ponen fin a la
cautividad, liberacién y repatriacién, las oficinas de informa-
cién, la agencia central de investigaciones y las sociedades de
SOCOTTO.

4. Proteccién de las personas civiles (convencién 4.2 de
1949): Respeto a la persona humana, limites de la proteccién
garantizada a las personas civiles por la convencién. Protec-
cién general de las poblaciones contra determinados efectos
de la guerra, estatuto de las personas protegidas, internamien-
to de las personas civiles.

5. Proteccién de los bienes culturales (convencién de La
Haya de 1954). Respeto y proteccién, signo distintivo, abusos,
prohibciién de represalias, preparativos en tiempo de paz, ins-
cripcion en el registro de la UNESCO de los bienes culturales.

6. Derecho bélico: Convenciones de La Haya de 1899 y
1907, con particular referencia al Reglamento anexo a la cuar-
ta convencién 1907. Protocolo de Ginebra de 1925, objetivos
militares, principios de proporcionalidad, principios de limi-
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taciéon adoptados con la resolucién 2.444 (XXIII) de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas del 19 de diciembre de
1968, convencién 1948 sobre genocidio, convenciéon 1968 sobre
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y delitos contra
la humanidad.

4° A nivel del personal (Militar y civil) perteneciente a
categorias especiales. Llamado en algunos paises a cooperar
en diversos sectores con las Fuerzas Armadas en caso de con-
flicto armado, serfa oportuno que para tal personal fuese plani-
ficada una ensefianza adecuada a sus especiales misiones.

El «seminario» se refiere de modo particular a los servicios
de Sanidad (médicos y personal sanitario civil y militar), al per-
sonal de la Cruz Roja, a los servicios de proteccién civil y a
otros organismos de socorro, a la Policia militar, servicio de
seguridad, de vigilancia, personal de Gobierno Militar en terri-
torio ocupado, y en fin, a las fuerzas de urgencia de las Na-
ciones Unidas.

5.° A nivel de Comandante de Grandes Unidades y Jefe de
Servicios. A fin de mantener un alto grado del conocimiento
del derecho humanitario por parte de personas que asumen
elevada responsabilidad, seria oportuno que los Comandantes
de Grandes Unidades y Jefes de los Servicios correspondiente,
asi como las personas encargadas de la ensefianza de derecho
humanitario en las Escuelas Oficiales, asesores juridicos del
Ministerio de Defensa y de otros mandos militares, asi como
dirigentes de servicios especiales (Jefe del Servicio de Sanidad
Militar, de la Policia Militar, de las Unidades de Frantera, et-
cétera), asistiesen a conferencias, seminarios, etc., llamados a
tratar los problemas actuales del derecho humanitario.

6. Consideraciones generales. Para que la ensefianza a los
diversos niveles pueda ser realizada de modo eficaz es abso-
lutamente necesario que aquéllos que son llamados a impar-
tirla hayan alcanzado una formacién adecuada a tal fin. Una
estrecha colaboracién debe tener lugar entre los juristas (Ma-
gistrados militares, Oficiales juridicos, Asesores juridicos del
Ministerio de la Defensa, y personal docente universitario en
las Escuelas Militares y los Oficiales Generales y superiores
responsables del adiestramiento en las Fuerzas Armadas. En
las Escuelas Oficiales la parte tedrica de la ensefianza deberia
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ser impartida por un libre docente o un experto en derecho
especializado en la materia, mientras la parte prictica deberia
ser ensefiada por Oficiales superiores igualmente especializa-
dos. En las Escuelas Militares a nivel superior, los cursos y las
conferencias deberian ser dadas por expertos, en estas cuestio-
nes, objeto de ensefianza. (Traducido del italiano por F.M.S.).

(Ver sobre este interesante tema el estudio de los Regla-
mentos y material de ensefianza de las fuerzas armadas de la
Repuiblica Federal Alemana, hecho por el Dr. K. H. BOH RINGEK,
en el num. 2.° (1972) de la Revue de Droit Penal Militaire et de
Droit de la Guerre (pdg. 459).



EL SECUESTRO DE AERONAVES

Por José Maria PUJADAS DE LA SOTA
Comandante Auditor del Aire.

SUMARIO: 1.—INTRODUCCION: A) Libertad y seguridad
del transito aéreo. B) Actualidad del problema.—2. EL DE-
LITO: A) Terminologia. B) Definicién. C) Elementos: 1) 1li-
citud; 2) Apoderamiento; 3) Violencia o intimidacién;
4) Aeronave en vuelo: 4.1.) Que se halle en su interior:
42.) Que la aeronave se halle en vuelo. 5) Desviacién de
la ruta—3. NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO: A)
Delito aerondutico. B) Delito internacional.—4. JURISDIC-
CION—5. EL DELINCUENTE: A) Los motivos. B) Peli-
grosidad del delincuente—6. LA LUCHA CONTRA ESTA
MODALIDAD DELICTIVA: A) Medidas preventivas. B) Me-
didas represivas—7. EN BUSQUEDA DE UNA SOLUCION
AL PROBLEMA: A) En el ambito nacional. B) En el 4m-
bito internacional: OACI, ONU. 1) Convenio de Tokio. 2)
Convenio de La Haya: 2.1.) Reconocimijento de una jurisdic-
cién extraterritorial. 2.2.) Conflicto de jurisdicciones. 2.3.)
Extradicién. 3) Otros Convenios C) Otra factible solucién.

1. INTRODUCCION

A) LIBERTAD Y SEGURIDAD DEL TRANSITO AEREO

La seguridad y buen desenvolvimiento de la aviacién civil
internacional es una cuestién de primordial y comdn interés
para todos los paises y pueblos del mundo. Todos los Estados,
por diferentes que sean sus intereses, comparten el mismo el
mismo interés basico en la preservacién y fomento del trans-
porte aéreo internacional que contribuye a la difusién de los
conocimientos y a la consolidacién de los vinculos culturales
y comerciales y de cooperacién entre las naciones. La moderna
sociedad no puede funcionar debidamente sin una libertad y
seguridad en el trinsito aéreo.
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B) ACTUALIDAD DEL PROBLEMA

Sin embargo, esta libertad y seguridad del transito aéreo,
se ha visto perturbada gravemente en estos ultimos afios, como
consecuencia de los numerosos secuestros aéreos y demas ac-
tos de interferencia ilicita, mas la pirateria en sus diversas
facetas que se han llevado contra la aviaciéon comercial inter-
nacional.

Todos estos actos de apoderamiento, interferencia, etcéte-
ra, consiguen tres objetivos que no son de desear: Poner en
peligro la vida e integridad personal de las personas que vue-
lan, al igual que sus bienes y las propias aeronaves; Afectar
gravemente a la explotacion de los servicios aéreos y Socavar
la confianza de los pueblos del mundo en la seguridad de la
aviacion civil, introduciendo elementos de perturbacién en la
cooperacion internacional.

Perturbacién, que si en un principio tenia una area muy
delimitada, casi practicamente a los aviones de las lineas nor-
teamericanas, que eran desviados a Cuba, hoy dia pocos son
los pafses que se ven libres de tales actos y realizados sobre
cualquier espacio aéreo.

Actualmente, ninguna linea aérea, ningiin pasajero, ningin
pais, se siente seguro frente a los apoderamientos ilicitos de
aeronaves en vuelo, Es una preocupacién constante y alarman-
te el hecho de que se esté aumentando el nimero de tales
actos.

Incluso supone una perturbacién para la paz, este hecho
reiterado y con frecuencia alarmante del secuestro de aerona-
ves en pleno vuelo. Porque tales actos, ademés de constituir
delitos, que mi moral, politica y legalmente tienen justifica-
cidn, constituyen también actos de agresién por parte de los
gobiernos que dan asilo a los piratas aéreos, en contra de to-
das las naciones afectadas por el secuestro.



2. EL DELITO

A) TERMINOLOGIA

Son miultiples y muy variadas las palabras que se han ve-
nido usando para determinar el acto de apoderamiento ilicito
de aeronaves en vuelo.

En el mundo anglosajén, se define este hecho con la pala-
bra «Hijacking».

MacieL (1) lo expresa diciendo, que el delito es conocido
en el campo internacional con la denominacién de «Hickings»
palabra del «Slong» norteamericano, que significa salteamien-
to o atraco a mano armada realizado mediante la intercepta-
cién de vehiculos en marcha y que se originé, segin se dice,
en el «Hi Jack» (hola, Jack) con que los vagabundos saludaban
a sus victimas en el momento de asaltarlas.

Palabra muy limitada, no sélo territorialmente, al ser acep-
tada solamente por una parte del mundo —el anglosajén—
y de dificil traduccién a los otros idiomas, como igualmente
al no recoger la realidad de los hechos en sus diversas formas
y facetas.

Pero esto no es todo. EDMONT PETIT (2) dice que el argot
no iba a detenerse aqui y la palabra «Sky-jacking», mas apro-
piada aerondutica, se utiliz6 muy pronto para designar a los
secuestros de aviones. Pasa una etapa, y he aqui que aparece
«jetnapping» por asimilacién con la palabra universalmente
conocida de «kidnapping». En términos oficiales y medios de

(1) RoceLio N. MacieL: Desviacidn compulsiva de aeronaves en
vuelo. Aeroespacio, Buenos Aires, abril de 1969, pag. SS.

(2) Piratas de alto vuelo. Revista de Aerondutica y Astrondutica,
numero 353; abril 1970, pag. 297.
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los Estados Unidos se utilizan, «aircraft piracy» y sunlawfuls
(apropiacién indebida).

En Inglaterra cuyas costumbres siguen estando siempre tan
influenciadas por las cosas y palabras de la mar, es igualmen-
te, «piracy» la que con mas frecuencia se lee, estando incluso
recomendada por la I. L. A. (International Law Association).

El propio MacIEL (3) para estos actos, acepta la denomina-
cién de «Desviaci6én compulsiva de aeronaves en vuelo.» Deno-
minacién que no puede ser aceptada, porque para cometer ta-
les actos, no es necesario la desviacién en su ruta de la aero-
nave, sobre todo a partir del Convenio de Tokio en que habla
de interferencia o ejercicio del control de una aeronave en
vuelo, sin que sea necesaria la desviacidn, ni por otra parte,
ha de ser forzosamente en forma compulsiva, que con arreglo
al Diccionario de la Lengua, significa, obligar a uno, con fuer-
za o autoridad, a que haga lo que no quiere.

MareLLT (4) los califica como de «extorsiéne», palabra que
tampoco cuadra perfectamente, ya que conforme al Dicciona-
rio de la Lengua, significa accién y efecto de usurpar y arreba-
tar por fuerza una cosa a uno, o en su segunda acepcién, como
cualquier daiio o perjuicio.

Para el Director de IATA (International Air Transport
Association), en documento de 3 de enero de 1969, califica es-
tos hechos, como de Agresién a mano armada contra aeronaves
de lfneas regulares. Con independencia de su competencia li-
mitada a las lineas regulares, con lo que sustituyendo la pa-
labra regular por comercial, quedaria solucionado el problema,
pero no es preceptivo la «agresién a mano armadas; basta con
cualquier clase de intimidacién, ya que muchas veces se rea-
liza sin la necesidad de armas. Por ¢llo, es vocablo que tampo-
co convence.

Apoderamiento ilicito, interceptation, unlawful, seizure,
appropiacao ilicita, es decir, apropiacién ilicita, es lo que ha
retenido la OACI para su vocabulario oficial.

(3) Ob. cir.
(4) Consideraciones sobre la extorsion de aeronaves. V Congreso

Penal y Penitenciario Ibero-americano y Filipino. La Corufia (Espafia),
del 4 al 6 de septiembre de 1969.
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El Convenio de Tokio de 14 de septiembre de 1963, sobre
infracciones cometidas a bordo de aeronaves, si bien no define,
en su capitulo 1V, dice «Apoderamiento ilicito de aeronaves.»

El Delegado de Ghana (5) en las reuniones para el Convenio
de La Haya de 1970, proponia se identificara el delito por su
nombre y en principio presentaba «pirateria aéreas o «secues-
tro aéreos, aunque finalmente propusiese como otra alternati-
va la expresién de «apoderamiento ilicito de aeronavesa.

Por su parte el delegado de Canada (6), expresaba su opi-
nién de que la precisién en las expresiones empleadas en el
Convenio, ayudaria a los legisladores nacionales a ser igual-
mente precisos. Pero fuese cual fuese la denominacién que se
diese al delito en el mismo, seria conocido por el piblico, como
el «Convenio sobre secuestros.»

El delegado de Kenia (7), preferia el titulo «Convenio sobre
apoderamiento ilicito de aeronaves» y dijo que la palabra «de-
litos» en el texto podria ampliarse, mediante la adicién de la
frase «popularmente mencionado como secuestro».

La propuesta de Ghana para que se definiese el delito, fue
rechazada por 21 votos contra 17 con 14 abstenciones. En su
consecuencia, se acordé no poner ningun nombre al delito de-
finido en el articulo 1.° y que se considera como el apodera-
miento de la aeronave o el ejercicio del control de la misma.

Deliberadamente hemos dejado para el final las palabras
«pirateria aérea» y «secuestro aéreo», que son las expresiones
que con mas fuerza han sido introducidas por los medios de
comunicacién oficial (prensa, radio y televisién).

No obstante ello, dichas expresiones no son aceptadas por
la doctrina, sobre todo la expresién «pirateria» por su marca-
do matiz maritimo. En el Convenio de La Haya se define el
delito «Como toda persona que, a bordo de una aeronave en
vuelo, ilicitamente, mediante violencia o cualquier otra forma
de intimidacién, se apodere de tal aeronave, ejerza el control
de la misma, o intente cometer cualquiera de tales actos». Con-
cepto en el que no encaja la palabra pirateria, tal como se de-

(5) Actas de la Conferencia de Derecho Aéreo. La Haya, diciem-
bre de 1970. Editadas por OACI en 1972. Volumen 1, pig. 37.

(6) Voumen anteriormente citado, pag. 37.

(7) Volumen anteriormente citado, pig. 38.
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fine en el Convenio sobre Alta Mar de Ginebra de 1958, que
en su articulo 15, la pirateria implica un acto ilegal de violen-
cia cometido a) para fines privados, por la tripulacién o pasa-
jeros de un barco o aeronaves privados, y b) realizados sobre
alta mar o en un lugar fuera de la jurisdicion de cualquier es-
tado, c) contra otro barco o aeronave o personas o bienes en
el mismo.

Lo que ocurre es, que bajo el titulo general de «interferen-
cia ilicita» o (también acto de intervencion ilicita) la OACI
agrupa dos categorias bien distintas de actos: la «captura ili-
cita en vuelo» y el «sabotaje o ataque armado de los aviones
e instalaciones en tierras. Por ello, como en la Convencion de
La Haya solo se trata de la primera de ellas, es por lo que no
encaja la palabra «pirateria» y se tuvo muy en cuenta ne hacer
la menor alusién a ella.

Otro tanto ocurre en nuestra legislaciéon espafiola, que en
la Ley Penal y Procesal de la Navegacién Aérea, y dentro del
capitulo IIL. Delitos contra el Derecho de Gentes, se recogen
en el articulo 40, dos figuras delictivas distintas: la primera,
los que con violencia o intimidacién se apoderan de la aero-
nave en que vuelen o faciliten a otros su apoderamiento; y la
segunda, los que desde el aire, tierra o mar, y por cualquier
medio, provoquen la caida, pérdida, incendio, aterrizaje o ama-
rraje de una aeronave, con el propésito de apoderarse de ella
o de atentar contra las personas o cosas que se encuentren a
bordo. Para la primera figura, que es similar a la interferen-
cia ilicita del Convenio de La Haya, encuadra la terminologia
de secuestro, que aparte su caracter juridico procesal, es tam-
bién, segun el propio diccionario de la lengua espafiola, el
acto de aprehender indebidamente a una persona para exijir
dinero por su rescate, o para otros fines, y en todos los actos
de interferencia ilicita, quedan tanto los tripulantes como los
pasajeros retenidos por el secuestrador. Para la segunda fi-
gura, encuadra el concepto de «pirateria» recogido en el Con-
venio sobre Alta Mar de Ginebra de 1958. En la referida Ley
Penal y Procesal de la Navegacién Aérea, y en su articulo 39
recoge un secuestro de aeronaves similar al del parrafo prime-
ro del articulo 40 en que por sus circunstancias de lugar y
tiempo, da lugar a un delito de secuestro con caracteristicas
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especiales y que para Bravo NAVARRO (8) es un secuestro cua-
lificado.

Por ello, a nuestro modo de entender, lo que no se puede
hacer, es pretender recoger en una sola palabra, las dos figu-
ras delictivas a que nos venimos haciendo referencia, especifi-
cadas entre los delitos contra el derecho de gentes, pero si, la
palabra «secuestro» si hacemos referencia al nimero primero
del articulo 40 y la de «pirateria», la correspondiente al nime-
ro segundo.

Ello, no quiere decir, que no aceptamos la expresion de in-
terferencia ilicita como se recoge en los Convenios de Tokio
y La Haya, y que a mayor abundamiento, servird para que las
respectivas legislaciones nacionales, se habituen a emplear di-
cho término con caracter internacional, pero que las expresio-
nes «secuestro o pirateria aérea», son las que mejor se adap-
tan para la calificacién popular de tales hechos, sin especifi-
cacion de que su calificacién legal, corresponda a uno u otro
numero del citado articulo 40 y que por otra parte, es el acep-
tado cominmente por los diversos medios de comunicacién
(prensa, radio y televisién).

B) DEFINICION

MapreLLI {9) define este delito «Como el delito internacional,
atentatorio a la libre comunicacion de los pueblos y a la segu-
ridad de la navegacién aérea, que se comete mediante violen-
cia o intimidacién realizadas sobre personas o cosas, a fin de
someter al control del agente una aeronave comercial en vuelo
que ha perdido la proteccion efectiva de las autoridades situa-
das en tierra, desviandola antirreglamentariamente de su ruta,
establecida segun los planes de vuelo, desposeyéndo al Coman-
dante, del legitimo ejercicio de sus funciones y realizando ello
con propdsitos ajenos a los servicios de transporte a que esta
afecta la aeronave, bien tenga lugar la violencia o intimidacién
sobre la médquina, cosas transportadas, sus ocupantes, viajeros

(8) Apoderamiento ilicito de aeronaves en vuelo. Revista de Aero-
nautica y Astrondutica; num. 356, julio 1970, pag. 544.

(9) El apoderamiento ilicito de aeronaves. Revista de Aeronidutica
y Astrondutica; nim. 371, octubre 1971, pag. 779.
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o miembros de la tripulacién y pudiendo tener lugar la violen-
cia o intimidacién por persona o personas ocupantes de la
propia aeronave, o por quien o quienes se encuentran fuera
de 1 amisma, cualesquiera que sea utilizado.»

ALVAREZ ROLDAN (10) sin definir el delito de secuestro de
aeronaves, lo considera como el apoderamiento y desviacién
de su ruta prevista de una aeronave en vuelo, o excepcional-
mente, cuando se halla dispuesta a emprenderlo, mediante vio-
lencia 0 maquinacién fraudulenta ejercidas sobre el Coman-
dante de la misma o miembro de la tripulacién o pasaje, por
persona o personas a bordo.

Bravo Navarro (11) define el delito de apoderamiento o se-
cuestro, como «todo acto de violencia cometido a bordo de
aeronave en vuelo, que tienda ilicitamente a someter ésta al
control del agente, despojando al Comandante y personal de
tripulacién de sus facultades de mando y direcciéns.

El Convenio de Tokio de 1963, no declara que un acto de
apoderamiento ilicito y por la fuerza de una aeronave o del
control de la misma, constituya un delito, porque no define
delitos, pero si en su capitulo IV, articulo 11 nim. 1.° dice que
existe apoderamiento ilicito de aeronaves, «Cuando, mediante
violencia o intimidacién, una persona cometa a bordo cual-
quier acto ilicito de apoderamiento, interferencia o ejercicio
del control de una aeronave en vuelo, o esté a punto de come.
ter tales actos.»

En el proyecto presentado para su discusién y aprobacién
en la conferencia internacional de derecho aéreo de La Haya
(celebrado en diciembre de 1970) en su articulo 1.° se dice que
comete delito (que en adelante se denominar4 «el delito»), toda
persona, que a bordo de una aeronave en vuelo:

a) llicitamente, mediante violencia o intimidacién, se apo-
dere de tal aeronave o ejerza el control de la misma, o intente
cometer uno de tales actos, o

(10) El secuestro de aeronave. Revista de Aeronéutica y Astrondu-
tica; mim. 346, septiembre 1969, pag. 695.

(11) Apoderamiento ilicito de aeronaves enm vuelo. Revista de Ae-
rondutica y Astrondutica; num. 356, julio 1970, pag. 354.

b) sea cémplice de la persona que cometa o intente come-
ter uno de tales actos.
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Discutido el referido proyecto, qued6 aprobado y redactado
su articulo 1.° de la siguiente forma:

Comete un delito (que en adelante se denominara «el de-
lito»), toda persona que, a bordo de una acronave en vuelo,

a) Ilicitamente, mediante violencia, amenaza de violencia
o cualquier otra forma de intimidacién, se apodere de tal aero-
nave, ejerza el control de la misma, o intente cometer cual-
quiera de tales actos.

b) Sea complice de la persona que cometa o intente co-
meter cualquiera de tales actos.

Concepto que como se aprecia, se basa totalmente en el
proyecto, con la unica diferencia de incluir la amenaza de vio-
lencia y cualquier forma de intimidacién, para que no pueda
quedar excluida, ninguna forma de intimidacién.

De las definiciones doctrinales anteriormente expuestas,
con excepcion de la de BRAvO NAVARRO, se establece como ele-
mento indispensable, que exista una desviacién antirreglamen-
taria de la ruta, o simplemente una desviacion en la ruta pre-
vista, pero estimamos que dicha circunstancia no es necesaria
para calificar lso hechos como constitutivos del delito de se-
cuestro aéreo, y que desarrollaremos mds ampliamente en el
capitulo siguiente, al ir examinando los diversos elementos
constitutivos del delito.

Por ello, a nuestro modo de entender, al considerar que los
elementos basicos que deben de entrar en la definicién del se-
cuestro son:

a) Que el acto fuera ilegal.

b) Que existiese fuerza o intimidacién.

¢) Que se cometiese el acto a bordo de aeronave.

d) Que el acto tuviese lugar «durante el vuelo» y

e) Que el acto consistiese en apoderarse de la aeronave o
ejercer el control de la misma de cualquier forma, definimos
el delito de secuestro aéreo, como «El acto de apoderarse del
control o de la posesién de una aeronave ilegalmente, median-
te violencia o cualquier clase de intimidacién, por parte de per-
sona o personas que se hallen a bordo de la misma, estando
ésta en vuelos,
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C) ELEMENTOS
1. Ilicitud.

El requisito de la ilicitud, es uno de los elementos consti-
tutivos del concepto del delito de secuestro aéreo. La expre-
sién «ilicito» viene recogida en los conceptos que sobre el se-
cuestro aéreo, dan los autores para definirlos. Igualmente,
tanto en el Convenio de Tokio de 1963 sobre infracciones co-
metidas a bordo de aeronaves, como en el Convenio de La
Haya de 1970, sobre represion del apoderamiento ilicito de
aeronaves, viene exigiéndose dicho elemento. Por el contrario,
nuestra Ley Penal y Procesal de la Navegacién Aérea, de 24 de
diciembre de 1964, en su articulo 40 nimero primero, que re-
coge la figura del delito de secuestro de aeronaves, no hace
para nada referencia a dicho requisito, limitandose a decir,
que comete dicho delito «los que con violencia o intimidacion
se apoderen del aeronave en que vuelen o faciliten a otros su
apoderamiento». No olvidemos que dicha Ley, pionera de las
leyes sobre secuestros aéreos, es un tanto arcaica, y que dada
la dinamicidad del derecho penal aeronautico, requiere una
puesta al dia. No obstante esa omisién, no quiere decir que no
se exija el requisito de la ilicitud para la calificacién del deli-
to. Si el apoderamiento fuese licito, cabria decir que existia
una causa de justificacién, que legitimase dicho acto, pero el
hecho en si, habria sido tipificado.

Al discutirse la redaccién del articulo 11 del Convenio de
Tokio, hubo necesidad concreta de utilizar la expresién «ilici-
tamente» a fin de aclarar que el apoderamiento cometido por
medio de la violencia, podria, en ciertas circunstancias ser
legal.

Igualmente, al discutirse el Convenio de La Haya, se utili-
26 la expresién «ilicitamente» pese a que algin delegado se
mostrase partidario de no utilizarla, porque entendia que bas-
taba que, en el apoderamiento concurriese la violencia o la in-
timidaci6n, para tipificar el delito; pero no se tuvieron en cuen-
ta dichos criterios y por la misma razén que en Tokio, se ter-
miné expresandola. Pero es mas, en dichas discusiones, habia
delegados que eran partidarios de utilizar la expresion «sin la
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autorizacién legal» y otros la de «sin justificars, parque ma-
nifestaban que la palabra «ilicito» podia interpretarse de dos
formas diferentes, a saber, como acto cometido sin la autori-
zacién legal, o como acto cometido sin justificacién, es decir,
no tanto en defensa propia o por accidente, como en el ejer-
cicio de un derecho o en el desempeno de una funcién. Sea
como quiera, es que en ambos Convenios, la ilicitud es uno de
los elementos necesarios para dicha figura.

Algin autor, concretamente FoLcHI (12) prefiere la expre-
sién «apoderamiento antijuridico» al considerar que la expre-
sién «ilicito» no es solo lo contrario a la ley, sino también lo
contrario a la ética, con lo cual el adjetivo es demasiado am-
plio para lo que realmente quiere destacarse. Otro tanto, si-
gue diciendo, cabe decir del apoderamiento ilegitimo, porque
también lo ilegitimo no es sélo lo que esta en contra de algo,
sino lo que no es genuino o auténtico, ello de acuerdo con su
etimologia.

Por el contrario, todos los tratadistas patrios y entre ellos
BrAvo Navarro (13) y MaPELLI (14) se hallan conformes en
que la ilicitud en el apoderamiento, es elemento indispensable
para tipificar el delito.

Estimamos, que dentro de nuestra terminologia penal, el
adjetivo que mejor encuadra para calificar estos apoderamien-
tos, ademas de la violencia o la intimidacién, es el de «ilegiti-
mos», que conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo, equivale a decir, sin causa, razén o motivo que lo
justifique.

Con ecllo se evita, que el término ilicito, pueda interpretarse
en un sentido subjetivo, en cuyo caso el acto ejecutado por un
menor, o por persona privada de razon, no seria ilicito, y en
cambio se habria cometido el delito, aunque debiese quedar
impune, por concurrir una causa de justificacion.

Pero como quiera que el término «ilicito» interpretado ob-

(12) El secuestro de aeronaves. Conferencia dictada en el Ministe-
rio de Comunicaciones el dia 2 de julio de 1970. Caracas-Venezuela,
pagina 12.

(13) Ob. cit. de Apoderamiento ilicito de aeronaves en vuelo pag.
535.

(14) Ob. cit. de Apoderamiento ilicito de aeronaves pég. T18.
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jetivamente, encuadra perfectamente en nuestro ordenamien-
to juridico-penal, y a mayor abundamiento es el empleado en
los Convenios internacionales, a cuya igualdad terminolégica
deben tender las respectivas legislaciones nacionales —para
evitar problemas de interpretacién y conflictos jurisdicciona-
les— lo admitimos como correcto.

2. Apoderamiento.

Otro de los elementos constitutivos del delito de secuestro
de aeronaves, es el de apoderamiento de las mismas. En nuestra
patria s6lo ha habido un caso de secuestro aéreo, en que se
haya manifestado el Tribunal Aeronautico (15), por lo que no
puede haber doctrina elaborada ni jurisprudencial. Pero tene-
mos que pensar en cuanto al apoderamiento de una aeronave,
que ésta no es un objeto mueble manuable, por lo que su apo-
deramiento fisico en vuelo no es posible. La aeronave tiene
unos elementos de propulsion y de manejo que tienen que ser
controlados por la tripulacién y por lo tanto, lo que hay que
conseguir es el dominio y control de dicha tripulacién, y en
este caso es cuando se produce el apoderamiento de la aero-
nave.

Las decisiones en el manejo de la aeronave, al ser de tipo
técnico, siempre tienen que ser tomadas por el piloto, ya que
no esta en condiciones técnicas el secuestrador de poder or-
denar régimen de motores, rumbos, altura, etc.

Es dificil admitir, que se pueda ejercer el mando sobre la
misma sin el apoderamiento. La aeronave es cerrada y es pre-
cisamente desde su interior como se puede ejercer el apodera-
miento o mando de la misma, sin perjuicio de que esté domina-
do o cercada desde el exterior, como acontecié con un avién
norteamericano que fue desviado a Italia, siendo en todo mo-
mento seguido y dominado militarmente desde el exterior.

Nuestra Ley Penal y Procesal se limita a definir el secues-
tro como, los que con violencia o intimidacién se apoderen de
la aeronave en que vuelen o faciliten a otros su apoderamiento.

(15) No se recoge el secuestro de Tshombe ni el iiltimo avién sue-

co aterrizado en Barajas, por no haber tenido intervencién el Tribu-
nal Aerondutico.
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Por el contrario, en el articulo 11 del Convenio de Tokio se
dice «apoderamiento, interferencia o ejercicio del control de
una aeronaves; y en el articulo 1.° del Convenio de La Haya se
dice «se apodere de tal aeronave, ejerza el control de la mis-
ma». Es decir, que en estos dos ultimos textos, las expresiones
no son términos sinonimos, sino independientes; una cosa es
el apoderamiento y otra el ejercicio del control. El apodera-
miento equivale a hacerse dueiio de la aeronave, mientras que
el epercicio del control, es escuetamente eso, el poder disponer
del control de la aeronave a través de la tripulacién.

Quiere ello decir, que en nuestro texto legal, al expresarse
solamente la palabra «apoderamiento» es necesario hacerse
dueiio de la aeronave? La interpretacién que debe darse es ne-
gativa. La palabra apoderamiento la define el Diccionario de
la Lengua, como hacerse duefio de alguna cosa, pero también
la define, como ocuparla, ponerla bajo su control. En este sen-
tido es como debe interpretarse la palabra apoderamiento.

A la misma interpretacion se llega si comparamos dicha fi-
gura delictiva con otra similar de la Ley Penal y Procesal; la
del delito de sedicién, en que constituye una agravaciéon del
delito, si los tripulantes llegan a apoderarse de la aeronave.
En este caso, es cuando hay que interpretarse el apoderamien-
to, como equivalente de hacerse duefio de la aeronave.

3. Violencia o intimidacion.

La violencia y la intimidacién constituye otro de los ele-
mentos integrantes de este delito. La violencia equivale al em-
pleo de la fuerza fisica, mientras que la intimidacién supone
el de coaccién moral.

La violencia hay que entenderla en su sentido amplio, tanto
la violencia sobre las personas, como la fuerza en las cosas,
porque si bien la violencia no puede dirigirse directamente
sobre una miquina o cosa material, puesto que las mismas no
pueden ser objeto de violencia y menos de intimidacién, sf in-
directamente, cuando la ejecucién de dichos actas, tienen por
objeto intimidar al Comandante de la aeronave, con el fin de
someter el control de la misma, a los deseos del secuestrador.

En el concepto de violencia, hay que incluir el empleo de
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narcéticos y en general, el empleo de substancias que priven
de sentido a las personas, como igualmente aquellas substan-
cias que sin privar el sentido, hacen perder momentaneamente
la aptitud, como seria por ejemplo, el arrojarles pimienta a la
Cara.

Por el contrario, la intimidacién, es la coaccién moral ejer-
cida sobre una persona. Es la presién moral que por miedo o
el terror se ejerce sobre el animo de una persona para obte-
ner algo de ella.

La amenaza es una modalidad de la intimidacién, y por
tanto, cualquiera que sea la forma de manifestarse la amena-
za, constituye intimidacién.

Es independiente el medio empleado para lograr la violen-
cia o la intimidacién; es indiferente que sea ejercitada a tra-
vés de armas, tanto blancas como de fuego, objetos contun-
deﬂtes, como la Simp.e fuerza humana. Como 1gualmemc, es
indiferente que las armas sean reales o simuladas; es suficien-
te que tengan el parecido suficiente para lograr el objeto de
la intimidacién; maxime cuando la persona que se halla en ta-
les circunstancias, no se halla en situacién psiquica de apre-
ciar las condiciones reales o simuladas del instrumento, con
que es objeto de la amenaza.

Normalmente, esta violencia o intimidacién, serd ejercida
sobre el Comandante d ela aeronave, pero basta que sea ejerci-
da sobre cualquier persona que se halle a bordo de la misma,
si con ello el secuestrador consigue su objetivo; pero es mas,
esta amenaza de causar un mal en la vida o en la integridad de
las personas, o un simple dafio en las cosas, puede recaer so-
bre personas que no se hallen a bordo, o dafios sobre cosas
que no sea la propia aeronave, siempre que tengan entidad
suficiente para conseguir del comandante de la aeronave, el
someter el control a su voluntad.

A 1al efecto, en el Convenio de La Haya, se ampli6 la férmu-
la de «mediante violencia o intimidacién» que tradicionalmen-
te se venia recogiendo tanto en nuestra Ley Penal y Procesal,
como en el Convenio de Tokio, y en el proyecto para el Conve-
nio de La Haya, redactado por el Comité Juridico de la O.A.C. I,
por la férmula «mediante violencia, amenaza de violencia o
cualquier otra forma de intimidaciéns, para dar cabida en ella
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a cualquier forma de violencia o intimidacién, que tuviese por
fin, el logro de los objetivos propuestos por el secuestrador.

4. Aeronave en vuelo.

Este elemento, encierra dos conceptos: Uno, que la violen-
cia o intimidacién para el apoderamiento, proceda o sea ejer-
citada por persona que se halle en el interior de la aeronave;
otro, que la aeronave se halle en vuelo.

4.1. Que se halle en su interior.

En el interior de la aeronave hay que distinguir dos grupos
de personas. Uno, formado por los miembros de la tripulacién
y otro grupo formado por el pasaje en general. Dentro del pri-
mer grupo, hay que distinguir a su vez, entre el comandante
de la aeronave y el resto de la tripulacién, pasando desde el
segundo piloto, hasta el ultimo aeromozo o azafata. Si es el
propio comandante, quien con fines personales, incumple el
plan de vuelo aprobado por la autoridad aeronautica o previs-
to por el explotador, desvidndose de su ruta, no cabe duda que
ha llevado a cabo un apoderamiento ilicito de la aeronave, que
para Bravo Navarro (16), al no existir la violencia o intimi-
dacién directa sobre terceras personas, no constituye el hecho
un crimen contra el Derecho de Gentes, pudiendo no obstan-
te, ser considerado como infraccién del trafico aéreo, y ser ob-
jeto de las sanciones penales, gubernativas o laborales que
procedan.

Sin embargo, entendemos que con arreglo a la legislacién
penal espaiiola, el comandante de la aeronave, si maliciosa-
mente con riesgo para la navegacién, quebranta sin justifica-
cién el plan de vuelo, podra ser responsable de un delito con-
tra la seguridad de la aeronave, recogido en el articulo 15 de
la Ley Penal y Procesal de la Navegacion Aérea, o hasta inclu-
so, de un delito contra la propiedad del articulo 60 de dicho
texto legal, por emplearla ilegalmente en provecha propio o de
un tercero. Pero si este desvio de su ruta lo realiza mediante
el empleo de violencia o intimidacién —y que puede darse so-
bre el pasaje y mas particularmente sobre la tripulacién, quie-

(16) Ob. cit. de atentados contra la navegacién aérea, pig. 17.
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nes como profesionales, al poderse dar cuenta del desvio de
la ruta por parte del comandante, e intentar persuadirle de su
propésito, son objeto de violencia o intimidacion para el logro
por aquel de sus fines— no cabe la menor duda de que sera
responsable del delito de secuestro aéreo del articulo 40, nu-
mero 1.° de la Ley Penal y Procesal de la Navegacién Aérea.

No hay que olvidar, que los bienes juridicos resultan afec-
tados por igual, cualquiera que sea la persona que lleve a cabo
la accién delictual, y por tanto la indiferencia en la calidad
del sujeto activo es esencial en este delito.

Otro tanto puede decirse del resto de la tripulacién. Si ya
hemos dicho que puede ser cometido, incluso por el propio
comandante, con mayor motivo por el resto de la tripulacién.

Lo normal y la experiencia lo demuestra, es que el secues-
tro sea llevado a cabo por alguno o algunos miembros del pa-
saje en general, y a quien o quienes encaja de lleno la figura
delictiva a que nos venimos refiriendo.

En el terreno doctrinal, hay algin autor, como ForcH1 (17),
que estima, que caso de ser alguno de los tripulantes quien
lleve a cabo el secuestro, deberia preveerse una penalidad mas
agravada, por la mayor peligrosidad que ello trasunta y por la
mayor facilidad que para el tripulante resulta cometerlo.

4.2, Que la aeronave se halle en vuelo.

El segundo concepto de la aeronave en que vuelan, es que
la aeronave se halle en vuelo. Por definicién legal de la Ley
Penal y Procesal (18) «Se entendera que la navegacion aérea
comienza en el momento en que una aeronave se pone en movi-
miento con su propia fuerza motriz para emprender el vuelo,
y termina, cuando realizado el aterrizaje, queda inmovilizada
y son parados sus motoress. Es decir, que con arreglo a dicho
precepto, una aeronave se considera en vuelo, cuando por su
propia fuerza motriz se dirije a cabecera de pista para iniciar
el despegue, y cuando una vez aterrizado se dirije a la zona de
desembarque del pasaje y son parados sus motores.

En términos semejantes se expresa el Convenio de

(17) Ob. cit. pag. 12.
(18) Art. 11, nim. 4.
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Tokio (19) y el Proyecto del Comité Juridico para el Convenio
de La Haya (20).

Por el contrario, el Convenio de La Haya (21) ya se expre-
sa en términos algo diferentes, puesto que establece que <A
los fines del presente Convenio, se considerard que una aero-
nave se encuentra en vuelo desde el momento n que se cirran
todas las puertas externas después del embarque hasta el mo-
mento en que se abre cualquiera de dichas puertas para el des-
embarque. En caso de aterrizaje forzoso, se considerard que
el vuelo continita hasta que las autoridades competentes se
hagan cargo de la aeronave y de las personas y bienes a bordo».

A primera vista, parece que este concepto y el anterior son
casi idénticos, pero encierran una gran diferencia. Normalmen-
te, una vez procedido al embarque del pasaje y cerradas las
puertas Ct‘)menzara la aeromnave a ponerse en mov1mlento por
la pista de rodadura para dirigirse a cabecera de pista y poder
iniciar el despegue. Como decimos, normalmente debe ser cues-
tién de muy poco tiempo, pero puede ocurrir, que la torre de
control no autorice esa rodadura por diversas circunstancias
—a titulo de ejemplo, aeronave que se dispone a tomar tierra
en emergencia— por lo que este breve momento, que puede
alargarse, puede ser aprovechado por el secuestrador, para lle-
var a cabo su actuacién delictiva. Es de suma importancia po-
der determinar cuando se realiza el hecho, ya que si el mismo
se realiza antes y después del «vuelo» es competente para co-
nocer de ellos, la Jurisdiccién del Estado a que pertenece el
aeropuerto, mientras que si es durante el «vuelo» es compe-
tente la Jurisdiccién del Estado de matricula de la aeronave.

Ello determina que el secuestrador, pueda elegir la juris-
diccién que le sera aplicable al delito que pretende cometer.

Las compafifas aéreas, definen sus vuelos, como el conjun-
to de las operaciones de bloque a bloque, entre el aeropuerto
del primer despegue y el del ultimo aterrizaje, en un trayecto
que comprenda las escalas existentes en vuelo.

Al debatirse el Convenio de La Haya, el delegado de Aus-

(1) Art. 1°, nim. 3°
(20) Art. 3
(21) Art. 2°
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tralia (22) proponia reemplazar la expresién «en vuelo» por
las palabras «en servicio», considerando como tal, a la aero-
nave desde el momento que comienza el manejo de la misma
a los efectos del vuelo, hasta que se estacionase definitivamen-
te en el punto de destino final en el propio pais.

En dicho Convenio, no fue aceptado tal criterio, pero a par-
tir del anteproyecto del Convenio sobre actos de interferencia
ilicita contra la aviacién civil (no apoderamiento ilicito de ae-
ronaves, léase Convenio de La Haya) en su articulo segundo,
apartado I a) se dice «A los fines del presente Convenio se con-
siderara que una aeronave estd «en servicio» desde el momen-
to en que comienza el manejo de la misma a los efectos del
vuelo, hasta que se estaciona definitivamente en el punto de
destino final en el propio pais. Este concepto, es mucho mas
amplio, ya que abarca todas las operaciones, desde que la ae-
ronave estd dispuesta para determinado vuelo, hasta que de-
finitivamente se estaciona en el pais final de destino.

Pero tal vez lo mas interesante, es que la O.A.C.1. proponga
para todos los Convenios, la misma expresiéon y que por su
parte los Estados adapten sus legislaciones nacionales a dicho
concepto, para tratar de evitar posibles problemas de compe-
tencia, que de lo contrario pueden surgir.

S. Desviacion de la ruta.

¢ Es preceptivo que el secuestrador consiga el desvio de la
ruta, para consumar el delito de secuestro aéreo? Nos inclina-
mos por la negativa,

No desconocemos que son varias las razones que inducen
a mostrarse contrarios a nuestra tesis. En el terreno doctrinal,
ya hemos visto en el epigrafe correspondiente al defenir el de-
lito, como varios tratadistas en la materia, incluyen entre los
elementos integrables del mismo, el desvio de la ruta.

En el terreno jurisprudencial, si bien no puede hablarse con
propiedad de una verdadera doctrina jurisprudencial, entre

(22) Pag. 103 del volumen II, Documentos. OACI, Montreal (Cana-

dd), 1972 sobre la Conferencia Internacional de Derecho Aéreo. La Haya,
diciembre de 1970.
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otras, al ser un solo caso en el que ha tenido ocasién de ma-
nifestarse el Tribunal Aeronautico, aunque justo es reconocer
que su fallo es contrario a nuestra tesis.

En este caso, el secuestrador no consiguié su objetivo de
desviar la aeronave a Albania cual era su finalidad.

El Tribunal Aerondutico, al fallar la causa niimero 1/70 de

i 1 i 1A 1 1 al ofact
la Jurisdiccién de la Tercera Region Aérea instruida al efecto,

no estimé fuese cometido el delito en grado de consumacién
y si solamente en grado de frustraccién como lo justifica en
uno de sus Considerandos «... por cuanto si bien el procesado
practicé todos los actos de ejecucién que deberian producir
como resultado el delito, éste no se produjo por causas inde-
pendientes de su voluntad, ya que por la actitud decidida de
la Autoridad aerondutica no llegé a tener lugar el despegue
de la aeronave en su escala normal en Zaragoza para dirigirse al
punto indicado por el procesado, sin que la realizacion de las
operaciones previas al despegue, bajo la actitud intimidatoria
del inculpado, pueda considerarse como apoderamiento con-
sumado de la aeronave, segiin sostiene el Ministerio Fiscal...».
Para nuestro punto de vista, no hallamos ajustado a dere-
cho el fallo anterior y disentimos del mismo. El articulo 40,
numero 1.° no exige el requisito del desvio de la ruta. No hace
alusién para nada a dicho extremo. Se limita a castigar, a los
que con violencia o intimidacién se apoderen de la aeronave
en que vuelan. Apoderamiento, que como ya expusimos en su
epigrafe correspondiente, equivale a someter el control de la
aeronave a su voluntad, con independencia de la finalidad per-
seguida por el secuestrador. Lo que la Ley proteje es la segu-
ridad de la navegacién aérea. Por ello, quién ataca a esa se-
guridad en el vuelo, cualquiera que sea la finalidad del delin-
cuente, consuma el delito de secuestro aéreo. Imaginemos el
mismo caso, en el que la finalidad del secuestrador no hubie-
se sido la de dirigirse a Albania, sino una exigencia de tipo eco-
némico. El delito se habria consumado, con independencia de
que hubiese logrado o no la cantidad exigida. Que obtenga los
beneficios del delito, es independiente a su consumacién.
Normalmente, y la prictica lo demuestra, que la circuns-
tancia del desvio, acompafara al delito. El delincuente tratara
de arribar a un pais en que su accién pueda quedar impune,
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bien por ser pais que no acceda a la extradiccién en favor del
Estado de matricula de la aeronave, bien porque dicho acto
no esté sancionado en su legislacién nacional y no tenga rati-
ficado el Convenio de La Haya, ni tratado de extradiccion con

el Estado de matricula de la aeronave, bien sea por la causa
que fuese,

Pero ello no quiere decir que sea elemento necesario para
cometer el delito, basta con que con la violencia o intimida-
cién llegue a ejercer el control de la aeronave para que el de-
lito quede consumado.

Imaginemos el supuesto de que una aeronave nada mas ini-
ciado el vuelo, es objeto de secuestro con la finalidad de obte-
ner determinada cantidad de dinero, o conseguir la libertad de
determinados presos politicos. Puede ocurrir que en pleno vue-
lo o en el primer aeropuerto ¢ llegada, incluso todavia dentro
del propio pafs, haya conseguido ya su propésito. Alarguemos
el viaje, y en cualquiera de los trayectos y escalas reglamen-
tarias, ya fuera del pafs de origen, consigue su objetivo, sin ne-
cesidad de haber variado la ruta. Es decir, que consiga su ob-
jetivo durante el viaje reglamentario, sin necesidad de cam-
bios de ruta. ;No ha cometido el delito de secuestro aéreo,
porque no ha habido cambio de ruta? Entendemos que ha sido
cometido un delito de secuestro aéreo.

Nuestro criterio es el mantenido por la 0.A.C.1. Dicho requi-
sito del desvio de la aeronave, fue objeto de vivas discusiones
en el seno del Subcomité del Comité Juridico que preparé el
anteproyecto del Convenio de La Haya (23).

En un principio, consideré que tinicamente deberia existir
delito, cuando la intencién de su autor consistiese en cambiar
el itinerario de la aeronave. Y aunque algunos miembros del
Subcomité continuaron considerando que habia que conservar
la intencién, el Subcomité eliminé dicha condicién y a través
del Comité Juridico pasé al Convenio en ese sentido.

La razén primordial —entre otras— es que estimé, que
toda violencia, cualquiera que fuese el motivo, ejercitada a

(23) Pé4g. 4 del volumen Informes y documentacién del Subcomi-
té del Comité Juridico sobre secuestro de aeronaves. OACI, Montreal
(Canad4), 1969.
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bordo de aeronave a fin de obtener el control de la misma,
constituia un peligro para la seguridad de la navegacién aérea,
¥, por consiguiente, debia ser reprimida.

Por todas las razones anteriormente expuestas, es por lo
que consideramos que no es necesario el cambio de ruta, para
consumar un delito de secuestro de aeronaves.

3. NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO
A) DELITO AERONAUTICO

Suelen sefalarse como caracteres especificos del derecho
aeronautico en general, y también del derecho penal aeronau-
tico, los siguientes: Dinamismo, Reglamentarismo, Autonomia,
Internacionalidad y no Politicidad.

El caracter de internacionalidad como contrapuesto al de
no politicidad, lo examinaremos en el epigrafe siguiente, cifén-
donos para considerar al delito de secuestro de aeronaves
como delito aeronautico, a los caracteres de autonomia, dina-
mismo y reglamentarismo.

Su autonomia viene determinada, porque sin dejar de te.
ner que recurrir al derecho penal, en parte es un derecho penal
nuevo, no sélo por sus novedosas figuras propias, sino por la
manera de entender y aplicar los preceptos comunes a estas
nuevas figuras delictivas.

El dinamismo, que equivale a adoptar en constante evolu-
cién y de manera continua las nuevas condiciones que el ade-
lanto de la aviacién lleva consigo, y como consecuencia de este
dinamismo su reglamentarismo o leyes especiales, para reco-
ger la multiplicacién de nuevos preceptos positivos, de mane-
ra tal, que no basta la simple sancion en leyes generales, sino
en textos especiales que vayan recogiendo hasta el més mi-
nimo detalle y puedan ser renovadas con frecuencia.

Sin embargo, no todos los tratadistas estan conformes con
esta independencia del derecho penal aeronautico, lo que llega
a plantear unas discusiones de caracter doctrinario, acerca de
si los delitos aeronauticos, deben figurar en los respectivos
cédigos penales nacionales, o por el contrario, deben ser in-
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cluidos en Co6digos o leyes penales aeronduticas especiales.
Aunque como decimos se trata mas de un problema doctrina-
rio que real.

Dentro de estas dos posturas, nos inclinamos por aquella
en que los delitos aeronduticos deben ser incluidos en leyes
penales especiales aeronauticas y no en el cédigo penal comun,
basandonos en esos caracteres que especializan al derecho
penal comun, basandonos en esos caracteres que especializan
al derecho penal aecronautico y que precisan una renovacion
frecuente y puesta al dia, no propia de los cédigos penales, de
por si mas perennes.

Por lo que respecta al derecho patrio, el problema esta to-
talmente resuelto en favor de considerar a los delitos aeronau-
ticos y entre ellos al de secuestro de aeronaves —delitos con-
tra el derecho de gentes— como un delito tipicamente aeronau-
tico, al ser tipificado en la Ley Penal y Procesal de la Navega-
cién Aérea, y no en el cédigo penal comun.

Quiza sea util detsacar que la mayoria de las legislaciones,
siguen una linea impuesta por la internacionalizacién de la ma-
teria, ya que aparecen claramente inspiradas por las conven-
ciones internacionales.

Razones todas ellas, mas que suficientes, para considerar
al delito de secuestro de aeronaves, como un delito aeronauti-

€0, y en consecuencia, para ser incorporado a las leyes aéreas
y no a los codigos penales,

B) DeLITO INTERNACIONAL

El otro caracter que constituye la naturaleza juridica del
delito de secuestro aéreo, es su internacionalidad.

Para ForcH1 (24) ello es asi por lo siguiente: a) el delito
puede iniciarse en el espacio aéreo de un Estado y continuar-
se en otro u otros y ain concluirse en un tercer Estado. b) Se
ponen en peligro, efectivo o potencialmente, bienes juridicos
sometidos a distintas jurisdicciones. ¢) La dependencia de un
hecho técnico de caracteres incuestionablemente internaciona-
les. d) La puesta en peligro de bienes juridicos propios del gé

(24) Ob. cit, pag. 13.
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nero humano o comunes a él, como son la libertad de las per-
sonas, el comercio internacional, la libertad de transitar, de
elegir el medio de comunicacién, el derecho de los pueblos a
comunicarse entre si por via aérea y el interés de todos los
paises en el desarrollo de la aeronavegacion.

La internacionalidad del secuestro de aeronaves, es igual-
mente manifestada por la diversa nacionalidad de los pasaje-
ros e incluso de la propia tripulacién; diversidad de paises; so-
brevuelo de territorios no sometidos a soberania estatal; na-
cionalidades diversas de los aviones, maxime si llegase a ser
realidad la doble matricula de aeronaves e incluso la ausencia
de matricula nacional, cuando las mismas pertenezcan a or
ganismos internacionales; y es que las diversas legislaciones
internas contra el apoderamiento ilicito de aeronaves en vue-
lo, resultaran ineficaces, si no las incorpora cada Estado den-
tro del marco que proporciona un tratado internacional, por-
que los graves peligros inherentes al extrafio fenémeno anti-
social del secuestro, cuyos efectos sobrepasan las fronteras
nacionales, debe eliminarse mediante legislacién represiva de
caracter internacional.

A tales efectos, nos parece interesante el discurso pronun-
ciado con ocasién del XXV aniversario de las Naciones Uni-
das, por el entonces Secretario General, U Thant, que pronun-
ciaba las siguientes palabras: Que el secuestro era un crimen
contra un servicio internacional que afectaba a diversidad de
naciones, pueblos e intereses, y como tal debiera estar sujeto
a las normas del derecho internacional. Los aviones pueden
construirse en un pais, poseerse por otro pais a otro, utilizan
instalaciones y servicios en todo el mundo, transportan pasa-
jeros de todas las nacionalidades y a menudo sus tripulacio-
nes, estan compuestas de hombres de diferentes nacionali-
dades.

Por su parte WALTER BINAGH1 (25) Presidente del Consejo
de la 0.A.C.I., en la sesién inaugural de la Conferencia Inter-
nacional de derecho aéreo de La Haya de 1970, hablando en

(25) Pag. 3* del volumen I, Actas. Editadas por OACI en 1972 con
motivo de la Conferencia Internacional de derecho aéreo de La Haya,

diciembre de 1970.
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nombre de los delegados presentes y del Consejo de la 0.A.C.L,
determinaba que «El apoderamiento ilicito de aeronaves ha-
bia sido una seria amenaza a la seguridad y eficacia de la avia-
cién civil internacional que era elemento vital de nuestra civi-
lizacién».

Los delegados de los diversos Estados asistentes a la Con-
ferencia, se mostraron en términos similares, aunque a titulo
de ejemplo citaremos a uno solo de ellos: asi el delegado de la
Unién de Republicas Socialistas Soviéticas (26) expresaba el
reconocimiento de su gobierno por el espiritu de cooperacion
que prevalecfa en la consideracion internacional de la cuestion
de los secuestros.

Por su parte el observador de la Federacion internacional
de Trabajadores de Transporte (27) que fue invitado a hablar
por el presidente en la segunda sesién plenaria de la Conven-
ci6n de la Haya, dijo que su Organizacién expresaba sincera-
mente, que entre otros puntos en el Convenio se pusiese en
claro que «el secuestro debiera definirse como Delito interna-
cional, y los Estados partes en el Convenio obligarse a casti-
garlo severamente, de preferencia con sentencias de prision
de larga duracién».

Del interés despertado por la Convencion sobre apodera-
miento ilicito de aeronaves en vuelo, basta decir, que con in-
dependencia de las Naciones Unidas y el Consejo de Europa
que estuvieron representados por observadores, enviaron tam-

bién sus observadores los siguientes organismos internacio-
nales (28).

— Asociacién de Derecho Internacional.

— Asociacién de Transporte Aéreo Internacional.

— Camara de Comercio Internacional.

— Consejo Internacional de Asociaciones de Propietarios
y Pilotos de aeronaves.

— Federacién Aeronautique Internacionale.

(26) Volumen anterior pag. 11.
(27) Volumen anterior pag. 12.
(28) Volumen II. Documentos. Editado por OACI, Montreal (Cana-

d4), 1972, con motivo de la Conferencia internacional de derecho aé-
reo de La Haya de 1970, pag. 207.
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— Federacién Internacional de Asociaciones de Pilotos de
Lineas Aéreas.
— Federacién Internacional de Trabajadores del Trans-
porte.
— Instituto de Transporte Aéreo.
— Organizacion Internacional de Policia Criminal.
— Unién Internacional de aseguradores de Aviacidn.
Creemos que con todo lo anteriormente expuesto, queda
justificado el cardcter internacional del delito de secuestro
aéreo.

4. JURISDICCION

En principio, toda ley penal, por el mero hecho de serlo,
es de caracter territorial.
sobre Navegacion Aérea establece, como ya establecia el ar-
ticulo 1.° de la Convencién para la Aviacién Civil de Chicago
de 7 de diciembre de 1944, que «El espacio aéreo situado sobre

Basandose en este criterio universalmente aceptado, la Ley
el territorio espafiol y su mar territorial estd sujeto a la sobe-
rania del Estado Esparfiol» (29).

Y en su articulo 7.° establece que «A las aeronaves extran-
jeras, mientras se encuentran en territorio de soberania espa-
fiola, o en espacio aéreo a ellas sujeto, les seran aplicadas las
disposiciones de esta Ley, asi como las penales, de policia y
seguridad piblica vigentes en Espafia.

Si las aeronaves volaran siempre sobre espacios atmosfé-
ricos situados encima de distintos Estados o territorios depen-
dientes de los mismos, no habria problemas. Bastaba con pro-
clamar con caracter general el principio territorial anterior-
mente expuesto, de que es competente para conocer de los
delitos cometidos a bordo de aeronaves, el Estado sobre cuyo
territorio se vuele.

Pero esto no es asi, la aeronave, atraviesa espacios no so-
metidos a soberania alguna, mares y atmosferas libres, sobre
los que ninguna nocién puede atribuirse jurisdiccién. Si no

(29) Articulo primero.
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hubiera forma en estos casos de atribuir la competencia a al-
gin determinado Estado, quedarian los delitos impunes, con-
tradiciendo de este modo los principios y fundamentos del de-
recho penal, que no pueden hacerse depender la licitud o ili-
citud de un hecho, del lugar en que éste se comete.

Por ello este principio de la territorialidad de las leyes pe-
nales, sufre una excepcién en favor de la navegacién aérea, al
establecer la jurisdiccién en favor del Estado de matricula de
la aeronave, cuando la infraccién no afecte al Estado sobrevo-
lado o deba ejercer la jurisdiccién para el cumplimiento de
acuerdos multilaterales.

Por lo que respecta al caso concreto de secuestro de aero-
naves, pueden estar interesados en ejercer la jurisdiccion tan-
to el Estado de matricula de la aeronave, como el Estado en
cuyo territorio aterrice la misma con el delincuente todavia a
bordo o donde sea hallado el presunto delincuente, y que des-
arrollaremos mas detenidamente al examinar el Convenio de
La Haya.

Examinado el problema que pudiera plantear el principio
de la territorialidad de las leyes penales, réstanos por exami-
nar la clase de 6rganos que seran los componentes para cono-
cer de los delitos de secuestro de aeronaves ¢ Corresponde este
conocimiento a los tribunales ordinarios? ¢o por el contrario,
les corresponde a los tribunales especiales?

En realidad es mas bien una cuestién teérica que practica,
{ntimamente relacionada sobre el caracter aeronautico del de-
lito de secuestro de aeronaves y que veiamos al estudiar la na-
turaleza juridica de este delito.

En nuestra patria se halla resuelto este problema en favor
de una jurisdiccién penal aeronautica especial, y que, confor-
me al articulo 76 de la Ley Penal y Procesal de Ja Navegacién
Aérea, se compone de los siguientes érganos: ... 4° El Tribu-
nal Aeronsutico.

Al Tribunal Aeronautico le corresponde el conocer de las
causas que se¢ instruyan por los delitos comprendidos en esta

Ley (entre ellos el de secuestro de aeronaves) no reservados al
Consejo Supremo de Justicia Militar (30).

(30) Art. 79.
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El Tribunal Aeronautico se compondrid de un Presidente
con categoria de General y cuatro vocales con la de General o
Jefe. El Presidente y dos de los vocales deberan ser pilotos per-
tenecientes al Arma de Aviacidn en servicio activo; los otros
dos vocales, uno de los cuales actuara como ponente, pertene-
ceran al Cuerpo Juridico del Aire, con preferencia para quienes
posean el diploma en Estudios Superiores de Derecho Inter-
nacional, Aéreo e Industrial.

Se designardn, ademas, dos vocales suplentes, pilotos per-
tenecientes al Arma de Aviacidn, en servicio activo, para el
caso de que los titulares de esta clase no puedan actuar por
causa legalmente justificada. Igualmente se designaran dos vo-
cales suplentes del Cuerpo Juridico del Aire, a los mismos efec.
tos. Igual nombramiento se hard por el Ministerio del Aire
para un periodo de cuatro afios, pudiendo los designados serlo
de nuevo al finalizar dicho periodo (31).

Las funciones del Ministerio publico estardn a cargo de un
General o Jefe del Cuerpo Juridico del Aire. En el Consejo
Supremo de Justicia Militar se encomendaran al Teniente Fis-
cal Togado del Aire (32).

Al ser la mision del Tribunal Aerondutico dictar la senten-
cia, similar a la funcién desarrollada por los Consejos de Gue-
ira, y el hecho de la condicién militar de los miembros com-
ponentes del Tribunal, como el tramite posterior de aproba-
¢i6n de sentencia que tiene que serlo por la Autoridad judicial
de la Region o Zona Aérea en cuya jurisdiccion se hubiere co-
metido el delito. ¢Quiere ello decir que los delitos de la Ley
Penal y Procesal y entre ellos el de secuestro aéreo entran de
lleno en la jurisdiccién militar? Nada mas contrario a ello.

Existen varias razones que abogan para descartar esa im-
presién que a primera vista parece deducirse de que los deli-
tos aeroniuticos son juzgados por una jurisdiccién militar
aérea.

En primer lugar, entre los 6rganos que ejercen esta juris-
diccion —si bien su competencia queda limitada a las faltas—
se encuentran los Comandantes de aeronaves y los Jefes de

(31) Art. 80.
(32) Art. 84.
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aeropuerto. Los primeros, en las aeronaves comerciales son ci-
viles, y los segundos, son también civiles, dependientes directa-
mente de la Direccion General de Aviacién Civil, aunque estas
plazas se provean con miembros pertenecientes al Ejército del
Aire, pero no en atencién a su condicién militar, sino a sus co-
nocimientos aeronduticos, necesarios para la mision a des-
arrollar. Muchos de los pilotos de las lineas comerciales espa-
fiolas proceden del Ejército del Aire y sin embargo nadie duda
de su condicién civil.

Otro tanto puede decirse del Tribunal Aeronautico. Sus
componentes son Generales o Jefes del Ejército del Aire y ade-
mas en actividad; pero sus nombramientos no se debe a sus
respectivas condiciones y graduaciones militares, sino por los
conocimientos que aportan, y como los mas idéoneos para en-
juiciar unos hechos en que es, muy conveniente, los conoci-

mientos aeronduticos y juridicos de esta especial rama juri-
dica.

Lo que ocurre es, que en materia aeronautica, toda su com-
petencia la atribuye la ley espafiola al Departamento Adminis-
trativo del Aire, y entre ellas la penal plasmada en la Ley Pe-
nal y Procesal de la Navegacién Aérea, al no estar tipificados

los diversos delitos derivados de la navegacion aérea en el or-
denamiento juridico penal comun.

Al requerirse unos conocimientos especiales para poder en-
juiciar estos tipos de delitos, es racional que el Departamento
del Aire los haya elegido entre miembros de su propio Ejér-
cito capacitados para ello, que no recurrir a la formacién de
nuevos funcionarios, pero insistimos, no basandose en su con-
dicién militar, sino en sus respectivos conocimientos, aunan-
dose los conocimientos técnicos derivados de la navegacion
acrea, entre pilotos, con los juridicos de esta especial rama
del derecho entre miembros del Cuerpo Juridico del Aire.

Como decimos, no se trata de un Cédigo Castrense, sino
de un Cddigo penal especial, de naturaleza comun, como lo
prueba el que tanto las causas de exencién de la responsabili-
dad criminal, como las modificativas de la misma que se apli-
can, son las sefialadas en el Codigo penal comin y no las del
Cédigo de Justicia Militar; y a mayor abundamiento, las nor-
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mas supletorias de sus disposiciones generales, son las del li-
bro primero del cédigo penal comun.

En resumen, que no se trata de una jurisdiccién militar
aérea, y si por el contrario de una jurisdiccion penal aeronau-
tica especial.

5. EL DELINCUENTE

A) Los moTIvVOS

El mévil de este tipo de delito no es tinico. No es un mévil
concreto y determinado el que mueve al delincuente para lle-
var a cabo el apoderamiento ilicito de aeronaves en vuelo. Su
motivacién es multiple y responde a cuantos mdviles puedan
imaginarse. Por eso, el pretender hacer una clasificacion de los
méviles, es practicamente imposible y no digamos nada si se
pretende que esa clasificacion tenga un caracter exhaustivo.

Sin pretender establecer una clasificacién de los moviles
que determinan a los delincuentes a llevar a cabo su actuaciéon
delictiva, y si solamente para tratar de centrar los méviles mis
principales, exponemos a continuacién la siguiente clasifi.
cacion:

Enfermedad mental—En este tipo de delincuentes es fre-
cuente observar alguna anormalidad en sus facultades psiqui-
cas.. Puede ir desde el simple inestable social hasta el demente
peligroso. Desde el timido e introvertido que necesita una bue-
na dosis de alcohol para llevar a cabo su cometido hasta el
verdadero peligroso social. Desde el que se considera un fra-
casado y busca una exaltacién de su «yo» al demente criminal
nato.

Ideal politico.—Probablemente es el mévil mas frecuente.
Y suele presentar dos facetas: El que busca en el secuestro la
forma de encontrar el derecho de asilo en otro pais evadién-
dose del propio con objeto de hurtarse al régimen politico del
mismo, como el que lo ejecuta para obtener una opinién pi-
blica contraria hacia dicho pais, 6 como medida coercitiva o
de represalia contra el mismo.
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Fines particulares— La variedad es abundant{sima. Desde
el que desea trasladarse de un pais 2 otro, sin abonar el pasaje
correspondiente, simplemente porque desea visitar a sus fami-
liares, o la nostalgia por la vuelta a su pafs de origen, hasta
el que pretender huir de la accién de la justicia, buscando la
impunidad a sus delitos.

Fines econémicos.—Una gran variedad de los secuestros
aéreos, han tenido por mévil el exigir ciertas cantidades de
dinero. Aunque en definitiva se trata de un mévil particular,
al igual que si es un mévil politico, es tal el numero de ellos
que su finalidad era la econémica, que aconsejan establecer-
los con categoria independiente.

Muchas veces, este movil principal, va acompafiado de
otros méviles, tales como el deseo de popularidad, el roman-
ticismo con que han sido tratados en diversos medios de di-

fusién, el vértigo de la altura, etc., etc., que favorecen su reali-
zacién.

Pero probablemente la verdadera causa de esta prolifera-
cién de secuestros aéreo, habrd que buscarla en que en una
gran cantidad de casos, los delincuentes consiguen la impuni-
dad de sus actuaciones delictivas. Impunidad, que si en algu-
nos casos no llega a ser absoluta, si cuando menos relativa, al
ser sancionados con penas benignas en relacién con la tras-
cendencia y punibilidad de sus actos. Porque lo que pretende-
rdn los secuestradores, es arribar a determinados paises —ele-
gidos de antemano— en que no accederan a su extradicién en
favor del Estado de matricula de la aeronave y los sancionaran
con arreglo a sus leyes nacionales. Leyes nacionales, en que
prescindiendo del caracter internacional de estos delitos, y en-
cubriendo su enemistad politica con el Estado de matricula
de la aeronave, les dan el car4cter de delito politico, concedién-
doles su asilo politico, o en el mejor de los casos los sancio-
naran con penas leves, lo que induce a los futuros secuestra-
dores, al observar como no son sancionados con la debida gra-
vedad sus actos de interferencia ilicita de aeronaves en vuelo,
a mostrarse sujetos activos de esta delincuencia moderna.
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B) PELIGROSIDAD

Es enorme el riesgo que corre, no solamente el pasaje y la
tripulacién, sino la carga en general y la propia aeronave, du-
rante el tiempo que dura el vuelo bajo la amenaza del secues-
trador. Son multiples las causas de este riesgo, por lo que va-
mos a ceiirnos a las mas importantes, haciendo referencia a
los elementos personales y materiales que pueden verse afec-
tados por el secuestro:

a) Condiciones psiquicas y nerviosas del comandante de
la aeronave.

El comandante que pilota una aeronave bajo la amenaza
del secuestrador, es mas que probable que sus facultades psi-
quicas se hallen mermadas, y no en las 6ptimas condiciones
que su alta responsabilidad lleva consigo. Hay que agregar a
ello, que muchas veces, el secuestrador le obligara a volar un
exceso de horas, superiores a las que las propias compaiias
establecen como mdaximo para sus propios pilotos, y con ello
un cansancio que puede influir en su rendimiento. Se le obli-
gara en muchas ocasiones, a despegar con el balizaje apagado,
con su correspondiente riesgo, y a tomar tierra en aeropuer-
tos con deficientes ayudas a la navegacion aérea, pistas cortas
para dicho tipo de aeronaves, y sin hallarse en posesién de las
correspondientes cartas de aproximacién y toma de tierra.

b) Condiciones psiquicas y nerviosas del secuestrador.

Por su parte el secuestrador mientras esta llevando a cabo
su amenaza, no cabe la menor duda que sus condiciones psi-
quicas y nerviosas se hallan afectadas, y cualquier error o ner-
viosismo motivado por cualquier gesto o ademan de la tripula-
cién o del pasaje, puede desencadenar la catastrofe. Un simple
disparo a bordo en las aeronaves presurizadas puede ocasio-
nar la caida de la misma.
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¢) Condiciones que afectan a la navegacion en si.

Son numerosas pero vamos a sefialar las mas corrientes:
Se puede obligar al vuelo en condiciones meteorolégicas ad-
versas; el navegar por rutas incontroladas con riesgo de coli-
sién con otras aeronaves, e incluso la posibilidad de ataque y
destruccion por Fuerzas Aéreas; agotamiento del combustible,
el repostamiento del mismo con el pasaje a bordo (prohibido
por los reglamentos nacionales); excesa de horas de vuelo de
las aeronaves y tomas de tierra con ruedas cuyos neumaticos
se hallen desgastados por un excesivo nimero de tomas de
tierra e incluso reventadas.

En tales circunstancias, el secuestrador no sélo pone en pe-
ligro la vida de los pasajeros y tripulantes de la aeronave, la
misma aeronave y su carga, sino que expresa un desprecio ge-
neral por la comunidad internacional, ya que socava la con-
fianza de los pueblos del mundo en la seguridad de la aviacién.
Es por eso, no sélo debido al propésito que persigue, sino al

medio empleado para lograrlo, donde reside la peligrosidad
del mismo.

6. LA LUCHA CONTRA ESTA MODALIDAD DELICTIVA

Ante la proliferacién de esta forma delictiva, es natural
que dentro de toda politica criminal, ocupe lugar destacado
aquellas medidas que tiendan a suprimir tales actos: medidas
que pueden agruparse en dos grupos: Un primer grupo forma-
do por las medidas preventivas y otro segundo formado por
las medidas represivas,

Ello ha determinado a los tratadistas, a las propias com-
paiifas aéreas, a los propios Estados y muy particularmente a
la Asociacién Internacional de Transporte Aéreo (IA.TA.) a
solicitar la creacién de una serie de medidas, tendentes a eli-
minar o cuando menos disminuir los secuestros aéreos.

A) MEDIDAS PREVENTIVAS.

Son muchas y muy variadas las propuestas; pero vamos
a limitarnos a sefialar las mas importantes, pero sin entrar en
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el fondo de ellas, pues con su sola enumeracién, se aprecia en
que consiste cada una de ellas. Sefialemos pues las m4s impor-
tantes, estableciendo par asu agrupacién, segiin tengan lugar
antes del vuelo o durante el vuelo:

a) Previas al vuelo.

— La obligatoriedad de todo pasajero, antes de subir a bor-
do, de pasar ante pantallas especiales que permitan de-
tectar pistolas o cualquier otro tipo de armas.

— La obligatoriedad, igualmente de que todo paquete u
objeto que lleve el pasajero consigo en el momento de
subir al avién, de ser examinado por servicios especia-
les, a fin de evitar que en ellos puedan ocultar armas.

— Un riguroso control de equipajes, carga, correo y pa-
quetes postales,

— La confeccion de listas de personas sospechosas de sub-
versién, con intercambio de dichas listas por medio de
la Interpol o a través de cualquier otro medio.

— La notificacién a otros gobiernos de la emigracién de
personas subversivas.

— Aumentar la seguridad en los aeropuertos a fin de in-
cluir, entre otras medidas, guardas armados en las aero-
naves y alrededor de las mismas, mientras éstas sehallan
estacionadas.:

— Aumento de la seguridad en los servicios de las aero-
naves (por ejemplo: abastecedores, limpieza, etc.).

b) Durante el vuelo.

— Aislar la tripulacién del resto del pasaje, a cuyo fin la
cabina de pilotos, deben ser construidas a prueba de
balas y dotadas con sistemas de seguridad que imposi-
biliten el acceso a ellas de cualquier secuestrador, y de
forma tal que sélo pueda abrirse la puerta de acceso,
desde la propia cabina y previa consulta en clave con
personal de la tripulacién que preste sus servicios en-
tre el pasaje.

— Equipar a la tripulacién con aparatos que disparen ga-
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ses que pongan fuera de combate, dardos de drogas, et-
cétera.

— Dotar a la tripulacién de armas.

— Presencia de guardias armados a bordo.

La propia I.A.TA. solicitaba de la Q.A.C.I. previamente a
la Convencion sobre interferencia ilicita de aeronaves en vue-
lo, aprobada en La Haya, la adopcién de medidas tendentes a
eliminar los secuestros aéreos, y que agrupaba en estos tres
grupos: a) medidas que podrian ser examinadas por los go-
biernos (considerar el delito como «crimen internacionals, fir-
ma y ratificacién del Convenio de Tokio, ejecucién de trata-
dos internacionales de extradicion, etc.) b) medidas a ser to-
madas por las autoridades aeroportuarias y ¢) medidas toma-
das por las lineas aéreas. Algunas de estos dos ultimos grupos,
las que consideramos mas importantes, quedan recogidas en
las lineas anteriores.

Sin embargo, dichas medidas no han surtido los efectos
apetecidos o mas bien no han sido establecidas.

A estos efectos, cabe destacar que, Norteamérica, tal vez
por ser el pais mas afectado por los secuestros aéreos, en los
531 aeropuertos existentes, cuenta con la ayuda eficaz de la
policia federal o de un grupo de fuerzas especiales, mientras
termina la formacion de este cuerpo especial para dotarlo a
todos los aeropuertos. La administracién americana en breve
obligar4 a todo pasajero a pesar por pantallas especiales que
detectan cualquier tipo de armas que lleven consigo; al exa-
men de todo paquete que lleven consigo, como el dotar a las
cabinas de mando de los aparatos de sistemas de seguridad.
Incluso anuncia, con el fin de evitar nuevas cargas al Tesoro,
el establecimiento de pequefias tasas a abonar por los viajeros,
para sufragar los gastos de este nuevo servicio.

B) MEDIDAS REPRESIVAS

Somos de la opini6n, que si bien las medidas preventivas
poco c.onmbuyen a eliminar los secuestros aéreos, las medidas
represivas —con buena voluntad por parte de los Estados—

terminarian con los secuestros aéreos en la misma medida que
éstos han proliferado.
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No hay que olvidar, que en un delito cualquiera, el delin-
cuente juega con un tanto por ciento a su favor, de que el de-
lito no sera descubierto, y caso de serlo, de no existir pruebas
materiales de que haya podido ser el autor del hecho. Extre-
mos éstos que inducen en un tanto por ciento muy elevado a
decidir la voluntad de los delincuentes a llevar a cabo su ac-
tuacién delictiva.

Por el contrario, el autor de un delito de secuestro aéreo,
sabe que su delito no puede pasar desapercibido, y que no es-
capari a la accion de la justicia, si no cuenta con la colabora-
cién de un Estado, que proceda a darle asilo, sin acceder a la
extradicién, o en el peor de los casos para él, a castigarlo con
penas benignas. Cuando el secuestrador sepa que tan pronto
arribe a un pais, sera extraditado al de matricula de aeronave,
donde sera juzgado severamente, se dejarin de cometer se-
cuestros aéreos, o cuando menos su nimero descendera tanto,
que dejara de ser una verdadera preocupacién para la nave-
gacién comercial.

Pero para el logro de que estas medidas sean eficaces, es
necesario la colaboracién internacional. Es necesario que to-
dos los Estados, consideren al delito de secuestro aéreo, como
un delito internacional, y que dejando de lado conceptos ju-
risdiccionales, cooperen eficazmente a la exterminacién de esta
nueva figura delictiva.

Que los distintos regimenes politicos de los Estados, no sir-
van de pantalla para encubrir a los secuestradores. En cuanto
a la forma o formas de poderse llevar a cabo este intento de
terminacién o cuando menos de su reduccién al minimo, lo
dejamos para el capitulo siguiente al tratar de la busqueda de
una solucién al problema.

7. EN BUSQUEDA DE UNA SOLUCION AL PROBLEMA

Al tratar de hallar una solucién o soluciones al problema
de los secuestros aéreos, y que tanto preocupa a la humanidad
por su proliferacion y la peligrosidad que los mismos represen-
tan, hay que intentar buscarlos, bien en el dmbito nacional y
mejor aun en el ambito internacional:
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A) EN EL AMBITO NACIONAL

Hasta tanto no exista una represi6n eficaz contra los se-
cuestros de aeronaves, cada Estado, independientemente, debe
ir plasmando en su legislacién penal —y mejor aun en Ley
penal especial, dado el dinamismo de esta rama penal— la fi-
gura delictiva del secuestro de acronaves, de una forma para-
lela (si no uniforme) con la figura delictiva que se establece
en el articulo primero del Convenio de La Haya.

Por otra parte, la sancién a imponer por este tipo de delito,
debe de ser grave, a fin de disuadir a todo futuro delincuente
de la realizacién de todo acto contrario a la seguridad de la
navegacion aérea.

Espafna puede presumir de ser la pionera (no conocemos
legislacién anterior) de haber plasmado en su ordenamiento
juridico-penal, concretamente en la Ley Penal y Procesal de la
Navegacién Aérea de 24 de diciembre de 1964, la figura del de-
lito de secuestro de aeronaves. Esta figura viene recogida en
el nimero primero del articulo 40, dentro del Capitulo III.
«Delitos contra el derecho de gentes» al sancionar a «los que
con violencia o intimidacién se apoderen de la acronave en que
vuelen o faciliten a otros su apoderamiento».

Su penalidad es la de reclusién mayor. La cual sera agra-
vada con la de reclusién mayor a muerte, en los siguientes
€asos:

1. Si el medio violento empleado para la aprehensién de
la aeronave, la pone en peligro de siniestro.

2. Si el delito fuese acompafiado de homicidio, lesiones
graves, violacién o abusos deshonestos.

3. Si se hubiese dejado a alguna persona sin medios de
salvarse,

QuizA por ser la pionera, o cuando menos de las primeras,
en sancionar este delito, seria conveniente su revisién para
adaptarla —sino totalmente, cuando menos paralelamente—
a los requisitos y terminologia empleados en el Convenio de
La Haya.

Pero estas medidas nacionales, de ir plasmando en sus res-
pectivos ordenamientos juridico-penal, la figura del delito de
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secuestro de aeronaves, incluso con una adaptacién total a la
figura del delito de secuestro de aeronaves, incluso con una
adaptaci¢n total a la figura definida en La Haya, y m4s aun,
el que todos los paises vayan ratificando dicho Convenio seran
pasos agigantados que se irdn dando, pero mientras no exista
una verdadera buena voluntad por parte de los Estados para
el cumplimiento efectivo y muy concretamente a la concesion
de la extradicidn, sin falsas pantallas politicas que en innu-
merables ocasiones se quiere dar a estos delitos, y hasta que
no se busquen soluciones mejores, sera un avanzar en el ca-
mino, pero éste no llegara a feliz término, en tanto y cuanto
los Estados no colaboren de una manera decidida y sin tra-
bas en el ambito internacional, pues es precisamente en este
ambito donde hay que buscar la solucién definitiva para aca-
bar con estos delitos.

B) EN EL AMBITO INTERNACIONAL: 0.A.C.I., O.N.U.

Precisamente en este terreno, es donde primordialmente
hay que iatentar buscar la solucién al problema.: No hay que
olvidar que el delincuente de secuestro de aeronaves, dispone
de una gran facilidad para trasladarse de un pais a otro, y por
tanto, si todos los paises no colaboran decididamente para el
logro de estos fines, poco sera la logrado.

Para el logro de estos fines, es de destacar la ingente labor
desarrollada por la Q.A.CI., plasmada en los Convenios cele-
brados bajo su patrocinio, y muy concretamente por lo refe-
rente al secuestro de aeronaves (apoderamiento ilicito de aero-
naves) al celebrado en La Haya en 1970, que si bien en princi-
pio no fue suscrito por Espaiia, el Instrumento de Ratifica-
cién, fue depositado en Washington el dia 30 de octubre de
1972, entrando en consecuencia, en vigor para Espaiia el dia
29 de noviembre de 1972, de conformidad con lo establecido
en el articulo 13 del referido convenio (33).

Finalmente, tenemos que destacar, que por mucha labor
que realice la O.A.C.I.,, si no cuenta con medios coercitivos

(33) B. O. num. 13 de fecha 15 de enero de 1973.
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para el cumplimiento de las medidas tomadas, poco se logra-
r4, y esta funcién corresponde a la Organizacion delas Nacio-
nes Unidas.

1. Convenio de Tokio.

El Convenio de Tokio se aplica a las infracciones a la ley
penal, asi como a todos los actos que pongan en peligro la se-
guridad de la aeronave o de las personas o bienes o el mante-
nimiento del buen orden y de la disciplina a bordo.

Sin embargo, el Convenio adoptado en Tokio no declara
que un acto de apoderamiento ilicito y por la fuerza de una
acronave o del control de la misma constituya un delito. Esto
se debe a que durante la redaccién del Convenio se acordé ex-
presamente que no se habrian de definir los delitos, ni siqui-
ra los que indudablemente se rigen por las leyes nacionales,
por ejemplo, el homicidio culpable.

Por lo que se refiere a los delitos cometidos a bordo de
una aeronave, las leyes nacionales respectivas de los Estados
en cuestién continvan siendo aplicables, pero el Convenio de-
clara que el Estado de matricula de la aeronave es competente
para ejercitar la jurisdiccién. Lo mismo sucede en el caso de
actos que pongan en peligro la seguridad, aunque el Convenio
declara que el comandante de la aeronave puede tomar ciertas
medidas para impedir que se cometan y tomar medidas coer-
citivas contra las personas en cuestién, desembarcindola o
entregindola a las autoridades competentes del Estado de ate-
rrizaje. Las facultades y deberes del Estado de aterrizaje en
tales ocasiones aparecen previstas en el Convenio.

El Convenio declara también que los delitos cometidos a
bordo de las aeronaves de un Estado contratante se conside-
raran, a los fines de la extradicién, como si se hubiesen come-
tido en el territorio de dicho Estado; pero se declara expresa-
mente que «Ninguna disposicién de este Convenio se interpre-

tard en el sentido de crear una obligacién de conceder la ex-
tradiciéns.
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2. Convenio de La Haya.
2.1. Reconocimiento de una jurisdiccion extraterritorial.

El principio de la territorialidad de las leyes penales, sufre
una excepcion establecida en favor de la navegacién aérea, al
reconocerse una jurisdiccién extraterritorial.

Ya existia un precedente a este reconocimiento en el ar-
ticulo 3.° del Convenio de Tokio como acabamos de ver. Bien
es verdad, que dicho Convenio sélo afecta a las infracciones
cometidas a bordo de las aeronaves, pero ya se disentia del cri-
terio tradicional de la territorialidad de las leyes penales, al
establecerse que «El Estado de matricula de la aeronave sera
competente para conocer de las infracciones y actos cometi-
dos a bordo» y que «Cada Estado contratante debera tomar
las medidas necesarias a fin de establecer su jurisdiccién como
Estado de matricula sobre las infracciones cometidas a bordo
de las aeronaves matriculadas en tal Estado».

En el Convenio de La Haya, se reconoce igualmente la ju-
risdiccion extraterritorial al establecer en su articulo 4.° como
Estados interesados en ejercer la jurisdiccion, los siguientes:

a) El del Estado de matricula de la aeronave, si el delito
se acomete a bordo de una de sus aeronaves.

b) Eldel Estado en cuyo territorio aterrice la aeronave, si
el presunto delincuente se halla todavia a bordo.

c¢) El del Estado en que el arrendatario tenga su oficina
principal, y caso de no tener tal oficina, el de su residencia
permanente, si el delito se comete a bordo de una aeronave
dada en arrendamiento sin tripulacion.

d) El del Estado en cuyo territorio se halle el presunto
responsable si dicho Estado no concede la extradicién.

2.2. Conflicto de jurisdicciones.

Segun el Convenio, acabamos de ver que los paises que
tienen jurisdiccién concurrente sobre el delito, pueden redu-
cirse primordialmente a los siguientes:

a) El Estado de matricula.
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b) El Estado en que la aeronave aterrice con e] presunto
delincuente todavia a bordo.

Hay muchas probabilidades por tanto de que se originen
disputas acerca de la jurisdiccién a aplicar, por ejemplo, cuan-
do el delincuente sea subdito del Estado en que aterrice la
aeronave y el delito sea cometido en una aeronave matricula
en otro Estado, o cuando la sancién por el delito en tal Estado
en que la aeronave aterrice sea menos severa que en el Es-
tado de matricula de la misma.

Incluso este problema de conflicto de jurisdicciones, puede
complicarse en aquellos casos en que la aeronave secuestrada
haya hecho escala en diversos Estados antes de aterrizar en
el territorio en el cual el presunto delincuente abandona la
aeronave, ya que todos estos Estados, conforme al Convenio
podrian solicitar el ejercicio de su jurisdiccién. Ello deter-
miné, que algin delegado en los debates previos al Convenio,
se mostrasen partidarios de modificar la redaccién propuesta
en el sentido de que figurase en lugar de «con el presunto
delincuente todavia a bordo», por la férmula de «y alli es
arrestado el presunto delincuente». Sin embargo la mocién no
prosperé y quedd redactada en su primitiva forma.

Con independencia de este inciso de poder estar interesado
en ejercer la jurisdiccién mas de dos Estados, lo verdaderamen-
te importante es poder determinar, si en el Convenio se re-

suelve el problema de conflicto de jurisdicciones. Y desgracia-
damente tenemos que decir que no.

Si el Convenio intentase resolver el problema consistente
en cudl de los Estados interesados en ejercer la jurisdiccion,
debia ejercerla, ello implicaria la determinacién de un orden
de prioridad de las competencias. Pese a que tuvo gran apo-
yo la opinién de que el Estado de aterrizaje seria la jurisdic-
cibn mas practica, ventajosa y efectiva, teniendo en cuenta
el hecho de que dispondria del presunto delincuente y los tes-
tigos, se consideré que no debia preveerse tal cosa en el Con-
venio y en consecuencia no se establece un orden de prioridad
de competencias, si no que se limita a sefialar los Estados que
pueden y deben estar interesados en ejercer su jurisdiccién.

Idéntico criterio se refleja en el articulo 7.° del Convenio
que se limita a determinar que el Estado contratante en cuyo
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territorio sea hallado el presunto delincuente, si no procede
a la extradicion del mismo, sometera el caso a sus autoridades
competentes a efectos de enjuiciamiento, sin excepciéon alguna
y con independencia de que el delito haya sido o no cometido
en su territorio,

Con ello, no se da una preferencia jurisdiccional al Estado
en cuyo territorio sea hallado el presunto delincuente, lo que
se reconoce es el darle una facultad discrecional de proceder
0 no a su enjuiciamiento, bien accediendo a la extradiccién en
favor del Estado de matricula, bien enjuiciado los hechos por
sus propios organos jurisdiccionales.

En suma, que en el Convenio no se resuelve de una ma-

vativa al canflictn i
nera taxativa el contlicto Juris

lo que le interesa es que el delito no quede impune, siéndole
indiferente corra a cargo su enjuiciamiento en favor del Es-
tado de matricula de la aeronave o del Estado en cuyo terri-
torio aterrice.

En consecuencia, habra que recurrir a los tratados de ex-
tradicion de los Estados contratantes dcl Convenio para resol-
ver el conflicto, pero inicamente en via bilateral y no con ca-
ricter general.

 Aafie
acl

urisdi al initiva

1ICCionai, ya que en

2.3. Extradicion.

El verdadero escollo —hasta ahora insuperado— que se ha
presentado para eliminar el secuestro y demas delito de pira-
teria aérea en general, ha sido el de la extradicién.

Antes de examinar como quedé desarrollado el problema
de la extradicién en el Convenio, es conveniente ir examinan-
do como fue gestandose a través de todos los elementos que
intervinieron en el mismo. Empezando por el Subcomité Juri-
dico y a través de sus reuniones, se obseérva cémo acuerdan
por unanimidad que la captura ilicita de aeronaves debe con-
siderarse como un delito que entraiia extradicién. Este acuer-
do queda plasmado en la primera parte del articulo 8. del
anteproyecto, al estipularse que el delito serd considerado
como delito extraditable en todo tratado de extradicién cele-
brado o acelebrar entre Estado contratantes. En su segundo
numero se establecer que los Estados contratantes que no
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subordinen la extradicién a la existencia de un tratado o a la
condicién de reciprocidad, deberan reconocer el delito como
caso de extradicién entre ellos. Deducese de ello, que ya no es
delito extraditable PER SE, sino con caracteres especiales, y
ello como consecuencia de no querer obligar a ningun Estado
a proceder a la extradicion de las personas, si ello no esta de
acuerdo con su propia legislacion, Obligar a la extradicién per

se, equivalia a declarar en el Convenio, que todo acto de se-
cuestro aéreo, es un delito no politico, y este extremo aca-
rred las discrepancias entre los miembros del Subcomité, pues
una mayoria estimo, que no se podia aceptar por principio
que un caso de secuestro aéreo no pudiese nunca ser un acto
de caracter politico. Ademads, era tradicional para ciertos paf-
ses el respeto al derecho de asilo, y tal derecho seria apropia-
do en ciertos casos de secuestro. Igualmente se tuvo en consi-
deracién que —en ciertos paises— seria necesario cambiar la
propia constitucién ,mientras que en otros las leyes basicas
nacionales tendrian que ser modificadas, si el Convenio inclu-
yese una obligacion internacional e incondicional de extra-
ditar.

La conclusién general a que se llego, fue que el Convenio
deberia prever que el secuestro constituia un delito extradi-
table, pero que la obligacién de extraditar, estaba sujeta a ex-
cepciones. A tftulo de ejemplo, podia ser cuando se tratase
de un nacional o bien cuando el acto fuese substancialmente
una forma de escapar a una persecucién politica y un medio
de obtener asilo.

Finalmente, en el nimero 3° de dicho articulo, se estipula
que a los fines de la extradicién, se considerara que el delito
ha sido cometido, no solamente en el lugar en que ocurrié,
sino también en el territorio del Estado de matricula de la
aeronave y en el del Estado donde haya aterrizado la aerona-
ve y el presunto delincuente la haya abandonado. Es decir,
aquellos Estados en que de conformidad con el articulo 4.°
del mencionado anteproyecto, pueden ejercer jurisdiccién.

El articulo 8. del proyecto del Comité Juridico viene expre-
sado casi en idénticos términos, modificado algo en cuando a
su redacién, pero no en cuanto a su contenido juridico.

En el texto definitivo del Convenio y en su articulo 8° se

66



EL SECUESTRO DE LAS NAVES

afade un nuevo nimero, concretamente el segundo y corrien-
do los restantes nameros un lugar.

Este segundo nimero, para hacer referencia a aquellos ca-
sos en que si los Estados que subordinan la extradiciéon a la
existencia de un tratado, reciben una solicitud de extradicion,
pueden DISCRECIONALMENTE considerar el presente Con-
venio como la base juridica para la extradicion. La extradicion
por otra parte, estara sujeta a las demas condiciones exigidas
por el derecho del Estado requerido. En definitiva, que siem-
pre quedan facultados los Estados para proceder o no a la
extradicion. Entendida asi la extradicién. Si por razones
—normalmente politicas— los secuestradores pueden escapar
a la extradicion. ¢Cabe preguntarse, cual sera el verdadero
alcance de este Convenio?

Entendamos que el Convenio si queria ser eficaz, deberia
haber establecido una base independiente de extradicién, de
forma que la extradicién no se encontrase restringida a los
casos en que ya existiesen tratado de extradicion en vigor, o
por establecer, pero con las limitaciones establecidas de que-
dar facultado a su legislacién nacional.

El Convenio deberia haber contenido una disposicién ex-
presa en el sentido de que el «secuestro» no deberia ser consi-
derado como delito politico a los fines de la extradicién.

No siendo asi, la obligacién de extraditar, pudiera ser en
la practica ilusoria. Porque otorgar asilo a un secuestrador,
constituye un acto de agresién en contra del Estado con ju-
risdiccién sobre aeronaves secuestradas. Mientras no se reco-
nozca con valentia esa verdad, mientras no se exija a los go-
biernos transgresores, abstenerse de otorgar asilo a los se-
cuestradores de aviones, la pirateria aérea en general, conti-
nuara alterando la seguridad de todos los viajes aéreos, y la
integridad de la estructura de orden de la que depende la co-
munidad internacional.

3. Otros convenios.

Con posterioriad al Convenio de La Haya de 1970, que cons-
tituye el quinto de los convenio celebrados bajo el patrocinio
de la OACI, es de destacar, que su labor no queda detenida
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ahi, sino que sigue su trabajo para la represi6n de los actos de
terrorismo y pirateria aérea en general, debiéndose hacer men-
cién especial al Convenio para la reprensién de actos ilicitos
contra la seguridadd e la Aviacién Civil de 23 de septiembre
de 1971 firmado en Montreal.

C) OTRA FACTIBLE SOLUCION

Acabamos de ver, cémo el Convenio de La Haya no es una
solucién total al problema —sin género de dudas— al no ha-
berse atrevido a consignar en su articulado, un precepto esta-
bleciendo un orden preferencial de jurisdicciones entre los dis-
tintos Estados llamados a ejercerla, ni a considerar al delito
extraditable per se, muy probablemente ante el temor de que
no fuese suscrito por suficiente mimero de Estados.

En este sentido, es muy probable que el acuerdo interna-
cional mas eficaz para eliminar el secuestro de aeronaves, con-
sistiese en prever la devolucién del secuestrador al Estado de
Matricula de la aeronave.

Hay quien, como Jiménez Asenjo (34) estima que para evi-
tar el delito de secuestro de aeronaves, la primera medida
que deben tomar los Estados, todos los Estados, es declararle
fuera de los beneficios de la extradicion y proclamarle delito
de «Lesa humanidad» —un delito contra el Derecho de Gen-
tes, como el genocidio o la pirateria—, y entregar directamen-
te al culpable, sin excusa ni pretexto, al Estado que los recla-
ma, a falta de una jurisdiccién internacional.

Esta jurisdiccién internacional, es muy probable que cons-
tituya una buena medida para tratar de eliminar los delitos
de secuestro de aeronaves; en este sentido, existe una tenden-
cia actual a la creacién de un Tribunal Internacional en el
seno de las Naciones Unidas, para conocer de este tipo de de-
litos. Tribunal por otra parte con el suficiente poder judicial

y ejecutivo para poder exigir el cumplimiento de sus fallos
por encima de las soberanfas nacionales.

(34) Los secuestros aéreos. Revista de Derecho judicial; nam. 47,
julioseptiembre 71, pag. 65.
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A primera vista con mds visos de realidad, y que las di-
ficultades que surgieron en el Convenio de La Haya, al no
quererse ceder nada de sus jurisdicciones en favor de otros
Estados; no transigir con la extradicién, basadas casi siempre
en ideologias politicas, encubiertas en el derecho de asilo, no
surjan al ceder la competencia ante un Tribunal Internacio-
nal, porque sin la complicidad agresiva de los gobiernos asi-
lantes, no se puede perpetrar ficilmente el delito de secuestro
de aeronaves. Porque lo que alimenta a los secuestradores a
cometer el delito, es la seguridad de quedar impune el mismo,
y ain en muchos caos, la de recibir trato de héroes de la vio-
lencia, en vez de delincuentes de lesa humanidad.
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MonTtuLL LaviLia (Eduardo): El convenio amistoso extraju-
dicial. Tesis doctoral leida en la Universidad de Zaragoza
en el curso académico 1972-73. 651 pags. (No publicada.)

El doctor Montull Lavilla, catedratico de Derecho de la Escuela Uni-
versitaria de Estudios Empresariales de Zaragoza y Comandante Audi-
tor Diplomado de la V Regién Militar, dedica su tesis a un tema de
enormes dificultades. El convenio amistoso extrajudicial carece en nues-
tro pais de normas legales reguladoras, de bibliografia especifica con
caracter sistemdtico y congruente y, en torno al mismo, se cuestiona
pricticamente todo: desde su nomen iuris, hasta su licitud, pasando
por su naturaleza.

La tesis contempla el aspecto, que podriamos llamar «estitico» de
la institucién: concepto, naturaleza y distincién con respecto a las fi-
guras afines. Se divide en tres partes. La primera parte nos introduce
en la problemdtica general; partiendo de una nocién preliminar, trata
de la discutida denominacién (convenio amistoso extrajudicial, convenio
concursal prejudicial), y de las ventajas e inconvenientes que reporta
acudir a este expediente para evitar una declaracién judicial de quiebra
o una suspensién de pagos en su caso. En cuanto a la normativa apli-
cable por analogia, propone no sélo la aplicabilidad de las normas
generales sobre contratos, sino también de las reglas concursales. La
parte segunda estd dedicada a delinear la naturaleza del instituto. El
doctor Montull, apartdndose de las configuraciones actuales predomi-
nantes (caracter bilateral o unilateral) lo clasifica en la categoria de
los contratos plurilaterales, conteniendo una estipulacién en favor de
tercero, para explicar cual es la singular posicién del deudor comnn,
cuya intervencién no perfecciona el contrato, sino que genera la irrevo-
cabilidad de los actos de disposicién hechos en su provecho (se apoya
para esta construccién en el articulo 1.257, parrafo 2 del C. C. y el 222,
parrafo 2 del C. de C.). Otro epigrafe de esta parte se consagra a la
cuestién de la necesidad del consentimiento unianime de todos los
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acreedores, para que tenga lugar el convenio precitado; dando una so-
lucién brillante y satisfactoria al problema, negando esa pretendida
necesidad de consentimiento unanime (su conclusién —que comparti-
mos sin reservas— es que cabe perfectamente un convenio amistoso
extrajudicial en el que sélo intervenga una parte de los acreedores,
siempre que la modificacién que consientan de las preexistentes rela-
ciones obligatorias, haga cesar el estado de insolvencia del deudor co-
mun). Por 1iltimo, destaca la materia referente a la licitud del convenio,
donde huyendo de soluciones faciles, argumenta de forma sélida y con-
vincente, especialmente al enfrentar el convenio al deber de manifes.
tarse en quiebra, para apoyar la posibilidad de acoger esta institucién
en nuestro ordenamiento concursal. Se refiere, Iuego, a la naturaleza
civil o mercantil del convenio, punto bastante pacifico en la doctrina.
La tercera parte se dedica a la delimitacién del convenio con respecto
a las figuras afines: condonacién, transaccién, novacién y cesién de
bienes. Al referirse a estas tres ultimas figuras, el trabajo tiene una
envidiable claridad expositiva, muy destacable si se tiene en cuenta lo
complejo del asunto (en especial lo que hace relacién a la cesién de
bienes, que es uno de los posibles —y el mas frecuente— contenidos que
puede adoptar el convenio amistoso extrajudicial).

En cuanto a la bibliografia manejada sobresale el examen atento, en
ocasiones exhaustivo (fundamentalmente en lo tocante a la naturaleza
- del convenio) de la doctrina italiana y también de la francesa, compen-

sando asf la insuficiencia doctrinal de que adolece el tema en la doctrina
patria. También merece especial mencién el buen manejo de las cate-
gorfas e instituciones propias del Derecho Civil, a las que precisa aludir
de un modo constante y reiterado (asi en el examen de la condonacién,
novacién, cesién de bienes, etc.), logrando, en muchos casos, meditadas
y valiosas aportaciones (es un buen ejemplo de lo dicho la atencién

dedicada a los que Ilama negocios de destinacién a la liquidacién, en
¢l punto referente a la cesién de bienes).

La vinica observacién, que podriamos formularle, se refiere a limitar
¢l empleo de este convenio a los casos de quiebra fortuita, descartando-
lo, cuando ésta sea culpable o fraudulenta, problematica s6lo esbozada
en la tesis. De todas formas no se nos escapa la complejidad de la mate-
ria. Tengamos en cuenta que la calificacién de la quiebra es, légica-
mente, posterior a la declaracién de la misma, mientras que el conve-
nio estudiado es anterior y tiene como fin excluirla. Luego la insolven-
cia no puede ser calificada, propiamente, de culpable o fraudulenta en
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el momento del convenio, momento en el que deberfamos movernos por
simples indicios de culpabilidad o fraudulencia. Lo cual explica y jus-
tifica que s6lo tengamos un esbozo de ello en el texto.

Estamos ante un estudio enjundioso y reflexivo de una institucién
poco y mal conocida en Espaiia. Llena la tesis del profesor Montull un
importante vacio en nuestro derecho concursal. La obra ha de resultar
de interés no sdlo para los estudiosos del Derecho, sino para los mismos
abogados, por cuanto ofrece los perfiles de un instrumento de enorme
utilidad practica en el mundo de los negocios, que sustituye con ven-
taja a otros procedimientos tendentes a solucionar situaciones de des-
arreglo econémico.

Esperamos pronto la publicacién, a ser posible integra de la tesis, o
cuando menos de algunas partes fundamentales de la misma que creo
dotadas de perfecta autonomia.

De otro lado, ya hemos advertido que contemplaba el aspecto «esta-
ticos, queda abierta a posteriores estudios la «parte dindmica» o apli-
cacién concreta de la figura. Cuestiones como: la «par conditio», los di-
ferentes contenidos que puede adoptar este contrato plurilateral, la po-
sicién de los acreedores privilegiados, modo de tomar acuerdos, érga-
nos que se pueden instituir, esperan un tratamiento riguroso. El profe-
sor Montull, en varios puntos de la tesis, manifiesta su intensién de
continuar en su momento esta tarea. Nadie mejor que é€l, para llevarla
a cabo. (José F. Blascos.)
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RoODRIGUEZ DEVESA (José Maria): Derecho Penal Espariol. Par-
te General, 3 edicién, 877 paginas, y Derecho Penal Espa-
#iol: Parte Especial, 5. edicién, 1.220 paginas, ambos apa-
recidos en Madrid, en septiembre de 1973.

Desde que en 1963 el Catedratico de la Universidad Central y Coro-
nel Auditor, José Maria Rodriguez Devesa, iniciara en Valladolid la
publicacién de su Parte Especial del Derecho Penal Espafiol —de cuyos
diversos fragmentos dio José Gigardo oportuna cuenta en esta REVISTA
(nimeros 16, 17 y 19), de la misma manera que de las tres primeras
ediciones la dieron en otros lugares los destacados penalistas Manuel
Cobo, Antonio Quintano y José Antén—, saludamos ahora, no sélo la
aparicién de la 5 edicién de esta Parte Especial —tan sélo ocho
afios después de concluirse la 1.* edicién—, sino la 3. de la Parte Ge-
neral, antes de los cuatro de editarse por primera vez.

El tiempo transcurrido y la difusién lograda hace inoportuna una
detallada recensién de lo que es ya tan bien conocido. Si acaso ha-
bria que destacar como fundamentales novedades respecto de las edi-
ciones anteriores: en la Parte General una exposicién y breve comen-
tario del Proyecto de Bases de 1972 para la reforma del Cédigo Penal,
vy en la Especial, la incorporacién al libro de los interesantes comen-
tarios, antes dados en suplemento, respecto de las parciales reformas
del Libro II hechas en 1971.

Pero es bien legitimo publicar aquf nuestra satisfaccién porque, al
reanudarse la vida de nuestra entrafiable REvISTA, pueda registrarse el
éxito de quien tan decisivamente contribuy6 a fundaria y enriquecerla
con sus valiosos aportes. Porque es bien claro que se trata de la obra
conjunta y completa que ha adquirido la mayor difusién actual entre
las de la especialidad, confirmando la certeza del rotundo aserto de que,
«es el mejor manual dedicado a tal materia», salido de la mas autoriza-
da y antigua pluma de los penalistas espaiioles vivos, tras las sensibles y
recientes bajas de Quintano Ripollés, Jiménez de Asta y Juan del
Rosal.

El excepcionalmente rdpido ritmo de las ediciones —que al princi-
pio recalcdbamos y que no ha impedido nunca un severo proceso de
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actualizacién y mejora de cada una de ellas—, se relaciona con la uti-
lizacién de la obra por la inmensa mayoria de los estudiantes de casi
todas las Universidades espafiolas, cuya formacién juridica penal se
ve asf facilitada desde el principio por una completa y moderna expo-
sicién de la dogmatica penal y un riguroso analisis de los delitos com-
prendidos en la legislacién espafiola —tanto la comin como la espe-
cial, apenas atendidas en los Manuales o Tratados generales—; propior-
cionando ademads los tltimos y mds ajustados esclarecimientos juris-
prudenciales, siempre a la luz de una critica cientifica, expuesta con
expresivo vigor y certero empalme con la compleja y cambiante rea-
lidad de la hora actual. (F. J. J.)

JiMENEZ DE Asua (Luis): Tratado de Derecho Penal. Tomo VII.

El delito y su exteriorizacién. 1.022 paginas. Losada, S. A.
Buenos Aires, 1970.

Con pocas fechas de diferencia, el afio 1971 registré dos importan-
tes hechos referentes al Profesor Jiménez de Asua. Uno, la triste no-
ticia de su muerte, acaecida en Buenos Aires, a los 82 aifios de edad,
més de sesenta de los cuales fueron consagrados al cultivo del De-
recho Penal.

Si con s ulabor de Catedra (profesor en mas de 30 Universidades)
formé una legién de discipulos, a través de su ingente produccién cien-
tifica (registra cerca del millar de obras y trabajos menores publica-
dos), logré ser el mas fecundo y conocido de los penalistas espaiioles
de todos los tiempos. No es ocasién ni lugar para otra ponderacién
de sus méritos cientificos ni mucho menos para una traida a colacién
de sus deméritos de la misma clase, sino sélo para recordar al gran
trabajador de esta disciplina, que en su inacabada enciclopedia ha con-
densada de manera impresionante el saber mundial de un siglo de dog-
mética penal.

Otro, es la llegada a Espafa de su libro péstumo, ¢l Tomo VII de
su mgnumental Tratado, que ojald hubiera podido ultimar con los
anunciados, tomo VIII, «Unidad y pluridad de acciones y delitoss ¥
tomo IX, «El delincuentes; amén de otro posible volumen dedicado
a «La pena y las medidas de seguridads. Es de este esperado volumen
VII del que queremos dar cuenta aqui. Y decimos «esperados, no s6lo
porque han transcurrido ocho afios desde la aparicién del anterior sino
porque abarca un contenido —condicionalidad objetiva, punibilidad y
formas de aparicién del delito— que apenas ocupé sitio en su ante-
rior produccién, con lo que habia legitima curiosidad por conocer su
aportacidn personal a esta materia.

Quizés las mil piginas afiadidas ultimamente a las mas de seis mil
que fban publicadas de su Tratado, no han aportado esenciales escla-
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recimientos a la compleja temdtica abordada, en la que acoge con
amplitud y elogio las contribuciones de los jovenes Profesores espa-
fioles, Cérdoba Roda, Cobo, Rodriguez Mourullo y Cerezo Mir, bien
que por razones subjetivas antepuestas a las cientificas, mantenga un
deliberado silencio sobre la produccién de los mds cuajados e impor-
tantes, Lépez-Rey y Rodriguez Devesa. Pero siempre destacara en una
visién global del libro, el inigualable y utilisimo caudal informativo,
de doctrina, textos legales y jurisprudencia, que no desmerece en esta
ocasién tltima del excepcional nivel de los tomos anteriores.

Condiciones objetivas o presupuestos de la punibilidad—De acuer-
do con los autores alemanes que giran en torno a la construccion de
la accién finalista, Asua las estima caracteristicas del delito y no del
tipo (al que son <anexas»), pero el dolo no tiene por qué abarcarlas,
pues son extrinsecas a la conducta o al hecho y estdn referidas a la
actuacion de la amenaza penal, pero sin influir en la cuatia de la pena.

Por supuesto que estima difieren de los requisitos procesales o de
procedibilidad, concernientes al ejercicio de la accién penal, que como
dice Maurach, no afectan a lo injusto ni a la punibilidad, sino a Ia
persecucién por parte de la justicia. Astia también excluye de las con-
diciones objetivas de punibilidad, otras como: la declaracién de di-
vorcio y no consentimiento como condicién para perseguir el adulterio,
(pag. 60); la licencia para perseguir ciertas formas de delitos contra el
honor, (calumnia e injuria), (pag. 62); la previa declaracién de quiebra
para perseguir a los quebrados, etc. Basicamente él sélo entiende como
auténtica condicién objetiva de punibilidad: la scntencia firme o so-
breseimiento del imputado, en el delito de acusacién o denuncia falsa
del articulo 325 del Cédigo penal espaiiol; pero tiene subido interés el
estudio que hace de diversas circunstancias similares, demostrando no
tienen el cardcter comentado, sino que juega otro papel en el andlisis
técnico juridico del delito.

La punibilidad—Rotundamente afirma Jiménez de Asua que la
penalidad no es una mera consecuencia del delito sino una caracteris-
tica del mismo, como la accién antijuridica o la culpabilidad, separan-
dose con ello de Maurach, Schoenken, Schrioder, Welzel y otros mo-
dernos penalistas alemanes, sin olvidar a Felipe Crispigni, Bettiol,
Soler, Gémez y Fontidn. A la controversia sobre si la punibilidad es
«caricter» o «consecuencia» del delito, dedica cerca de treinta inte-
resantes paginas (110 a 137). Terminadas con la postura de la doctrina
espafiola que, con la excepcién ilustre de Rodriguez Muiioz, sostiene
—en base principal al articulo 1.° del Cédigo penal espaiiol que, «es-
tar sancionado con una pena es la caracteristica que define el delitos.

Con el estudio de las excusas absolutorias —nombre no usado en
Alemania ni en Italia—, o mejor las «causas de exclusién de la penas,
seguida de un Capitulo XXI (que es un utilisimo y bien elaborado
resumen de todas las causas eximentes —o aspectos negativos del
delito— al que se afade un estudio pormenorizado de algunas respon-
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sabilidades y efectos secundarios no excluidos por los respecstivos
casos de exencién de pena), termina Astia el examen de los caracteres
esenciales del delito, objeto del Titulo 1I del «Tratado», que le ha
ocupado mas de 3700 péaginas de las ediciones que consulto. Dedica
especial cuidado a las que pueden ser consideradas como tales eximen-
tes en las legislaciones de Espafia y Argentina, precediendo una labo-
riosa sintesis de la materia en los Cédigos iberoamericanos. La «ex-
ceptio veritatis» en la calumnia y en la injuria, y el encubrimiento
entre préximos parientes, es seguido de unas amplias consideraciones
sobre el homicidio «in rebus Veneris» o uxoricidio por adulterio, para
concluir con las que llama «excusas absolutorias posteriores», oriun-
das del arrepentimiento activo y de la reparacion, rabrica bajo la que,
entre otras, comprende: el desistimiento en la tentativa (parrafo 3.
del Cédigo penal espafiol), el arrepentimiento en el delito frustrado
(parrafo 2.° del mismo precepto), matrimonio con la ofendida en los
delitos contra la honestidad (articulo 443, parrafo 3°), y el desistimien-
to en la rebelién y sedicién (articulo 226 del precitado Cédigo espa-
fiol), donde vuelca innumerables consideraciones, ajenas a una obra
cientifica y a un autor objetivo o simplemente sereno. Han quedado
fuera de su enumeracién otros casos que también hubiera criticado
severamente —basiaba que por motivos técnicos—, como sobre todo
el del parrafo segundo del articulo 296 del Cédigo de Justicia Militar,
al eximir de pena a los seis inculpados de voz sediciosa si se averigua
el culpable, omitiendo también las exenciones de los no Oficiales o
Suboficiales en los delitos de rebelién (articulo 294) y de cualquier
participacion en los de traicion (articulo 268) y de espionaje (articulo
278); por no citar también los especiales alcances, meramente atenua-
torios, del desistimiento de la sedicion (articulo 297), tema que con
cardcter general tanto ha iluminado el Profesor Cobo.

Aborda en el Titulo II1 (La exteriorizacid del delito) la materia so-
bre la que el pensamiento de Asla se conocfa menos, y comprende cn
aquél, no sélo los grados de aparicién del delito a través del iter cri-
minis sino, simultineamente, también cuanto afecta a la unidad y plu-
ridad de acciones o de delitos, ya que la resolucién manifestada, la
tentativa, consumacion o el delito agotado, tanto cabe aparezcan como
una unidad o como a través de varios hechos o actos penales con-
juntos.

Comienza lamentando lo que ocurre con la maxima «el pensamien-
to no delinque». Nadie que gobierne se atreve a negarlo como principio,
pero no hay gobernante que no se ingenie para coartar o penar aquellas
expresiones del pensamiento que consideren nefastas al equipo que
d_‘ngf’ la polftica al frente del Estado. «Se escriben —afiade— cons-
.utucl?nes sobremanera liberales y democraticas y luego se aguza el
ingenio para hallar leyes o decretos que hagan tabla rasa de los dere-
chos ampliamente concedidos en la parte dogmatica de aquellas». Lue-
go desarrolla el enorme material que ocupa las casi ochocientas pagi-
nas siguientes, con arreglo a esta distribucién sisteméatica:
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A) Fase interna (ideacién, deliberacién, resolucién), en la que abun-
dan consideraciones acordes con el pensamiento y estilo del autor,
acerca de la incriminacién de opiniones (especialmente las extremistas
y comunistas) y la propaganda.

B) Resoluciones manifestadas, donde destaca el examen de la pro-
posicién y la conspiracién en las leyes espaiiolas, casi exclusivamente
a base del trabajo del Profesor Rodriguez Mourullo, «La punicién de
los actos preparatorios», que alaba en forma desacostumbrada; la deli-
mitacion de la «conspiracy» anglosajona (que estuvo a punto de entur-
biar méas las sentencias del juicio de Nuremberg); y algunas puntuali-
zaciones sobre conceptos de tan confusa contigiiidad y equivalencia
(de modo singular en nuestro Cédigo castrense), como la provocacién,
excitacién, incitacién e induccidn, que coloca por orden mas logico,
recalcando que las dos pirmeras atienden al acto y no al resultado,
como la induccién, que exige un ascenso del inducido y es ya una
coautoria.

C) Fase externa en sentido estricto: a) Actos preparatorios, pasan-
do una completisima revista a las posturas doctrinales sobre su pu-
nibilidad o impunidad y haciendo ver ¢cémo el endurecimiento de los
gobiernos hace proliferar casos de tipificacién y castigo de tales actos
preparatorios, de ordinario impunes, considerando no como acto sino
como delito preparatorio la asociacidén ilicita. b) Tentativa. Antes de
desarrollarla en particular, dedica un ilustrativo capitulo a la teoria
general del delito imperfecto, deteniéndose especialmente en las teo-
rfas objetivas y subjetivas, con atencién singular a la postura del tina-
lismo a propésito de la tentativa, para concluir diciendo (pdg. 453-454)
que, «La tentativa y la frustracién son grados del iter criminis que no
llegan a la perfeccién del delito, por lo que puede decirse son delitos
imperfectos, cuya antijuridicidad radica en el desvalor de la accién,
de la que constituye un comienzo ejecutivo; su resultado —que gradua
la punibilidad— que constituye un peligro para el bien jurfdico; y su
culpabilidad, con el dolo de consumacién, que por causas ajenas al
agente no ha llegado a su resultado final». Mas de cien paginas dedica-
rd a la tentativa propiamente dicha, que define como «comienzo de
ejecucién de un delito determinado, que no se realiza conforme al
«plan del autor» por interrupcién accidental de los actos ejecutivos o
frustracion del mismo», deteniéndose especialmente en el elemento
subjetivo en la tentativa y en el comienzo de la ejecucién de un delito
determinado, atendiendo al plan del autor.

Aunque dentro de la tentativa, considera que tienen cabida la ten-
tativa desistida o desistimiento y el delito imposible «tentativa inidénea
de la ciencia germanica», trata de éstos en separados capitulos poste-
riores y pasa en el IV, al ¢) Delito frustrado, donde recalca su cri-
terio opuesto a su diferencia de la tentativa, con la consiguiente reper-
cusacién en cuanto a la penalizacién anéloga o diferenciada, terminando
con el examen de figuras delictivas en que, adelantando el momento
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consumativo, se pena la tentativa de manera auténoma, a través del
mecanismo de los vituperados «delitos de emprender».

El delito imposible es tratado en el capitulo VI junto con un apén-
dice sobre la llamada scarencia de tipo», de dudosa sustantividad y cla-
ridad, que suele sistematizarse como simple atipicidad (al hablar de los
caracteres negativos del delito) o como tentativa iniddnea, o bien lle-
vandola a la teoria del error. Destaca en el trato del delito imposible la
referencia a las posturas legislativas al respecto, con especial referencia
a la espafiola posterior a 1944 y las posible contradicciones con su
nueva definicién entre el articulo 52 y la cldsica de la tentativa reco-
gida en el articulo 3.° refiriéndose finalmente, a las criticas de los
penalistas espafioles al articulo 411, parrafo 3.° que castiga como delito
independiente, en base a una responsabilidad objetiva por el resultado,
un delito imposible de aborto realizado sobre mujer no encinta, cre-
yéndola embarazada o por emplear medios inadecuados para produ-
cir aquél. Otro aspecto cuidadosa y ampliamente tratado es el de las
doctrinas sobre la punibilidad del delito imposible y el fundamento
para sancionarlo.

Sumamente precisa es Ja distincidon que hace entre desistimiento
(tentativa abandonada) y el arrepentimiento cuando Jiménez de Asia
dice (pag. 791) que «se desiste en la tentativa sensu stricto o tentativa
inacabada y se arrepiente el sujeto activo en la acabada o frustracién».
También aqui se aporta un completo repertorio de posturas explicati-
vas de la impunidad en el desistimiento, entre las que parecen dominar
las utilitarias, templadas por razones de Justicia, pero sin excluirse en
algin caso opiniones contrarias a la impunidad del desistimiento, que
en Espafna ha de ser «propio y voluntario». Tan meritorio como infre-
cuente en el tratamiento que hace (pags. 842 a 846) decl desistimiento
de los participes y en la instigacion.

Amén de un sumario trato del arrepentimiento y del delito consu-
mado y el agotado, han de citarse especialmente de entre estas paginas
finales dcl tomo, las correspondientes al capitulo VIII, donde al tratar
de la tentativa en relacion a determinados delitos, nos deja unas utili-
simas puntualizaciones sobre la materia, indispensables para una co-
rrecta matizacién de dificiles y concretos casos, tan iluminados ahora
para la aplicacién a ellos de la dogmatica expuesta.

Finaliza el volumen, «el dia de la raza» de 1969, «esperando que los
dos 1ltimos tomos de este Tratado han de ver prontamente la luz».
Pero se apagé —y es bien de lamentar— la vida del que iba a escribir-
los, sin cumplirse el deseo expresado veinte afios antes, al final del
sentlfio Prélogo con que empezara esta monumental obra: «j0jal4 ten-
ga vida y fuerzas para contemplar a la conclusa!s». (F. J. 1)
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LoPEZ-REY (Manuel): Crime. An analytical Appraisal. 278 pa-
ginas. Routledge and Kegan Paul Ltd. London, 1970,

Que la delincuencia es un problema de la sociedad y que por tanto,
su tratamiento no debe ser llevado a cabo sélo como un quehacer pro-
fesional de la Justicia Penal sino como una funcién social efectuada
por variados estamentos de aquella, es la tesis dominante en este libro,
lamentablemente poco conocido en Espaiia, la patria de su autor.

Campea en la obra un analisis crudo de la realidad criminolégica
y de los obsticulos principalmente institucionales que se oponen en
tantos paises a la implantacién de este nuevo enfoque de una «preven-
cién del delito y tratamiento de los delincuentes», por usar el nombre
de la Seccién de las Naciones Unidas en la que el profesor L6rez-REY
trabajo sin desmayo durante veinte afios; los doce ultimos como Jefe
de la misma y principal organizador de sus tres primeros Congresos.
E infatigablemente a lo largo de los ultimos cuarenta afios, «disemi-
nando Criminologia» -——como €l gusta decir— por todo el mundo, en
contacto directo con las instituciones penales y penitenciarias de mas
de sesenta paises visitados, en dos de los cuales ha elaborado sendos
Proyectos de Cédigo Penal, ascendiendo a mds de un centenar los tra-
bajos publicados por este incansable e insigne Crimindlogo y Profesor
de Derecho Penal.

El capitulo I, acerca de la extensién de la delincuencia, estd domi-
nado por la preocupacion de la discrepancia entre lo que oficialmente
se registra como tal y la que realmente se produce. Las cifras negras
de la criminalidad —tan extensas en todos los paises, a cualquier nivel
de desarrollo— impiden asentar sobre bases firmes las medidas que se
tomen para reprimirla, y asi, esa discrepancia entre la realidad, que
pocos contemplan bien, y la apariencia, que basta para la mayoria, es
el lema tomado de nuestro Baltasar GRACIAN para encabezar, va en la
Introduccion, el libro del que damos cuenta. La copiosa informacion
estadistica que proporciona sobre los méis variados paises, se torna
mds interesante al ofrecerla por grupos de delitos, especialmente los
politicos (pags. 50-52), los cometidos al amparo de puestos oficiales
(pags. 3948), contra las leyes internacionales (pags. 48-50), la delin-
cuencia organizada (pags. 35-39), etc. Por supuesto que, en estos tipos
de infracciones las estadisticas devienen inutiles.

Sin duda es el capitulo II, <El delito como problema social», el que
mas interés y novedad encierra. Se parte de la base de que, el conside-
rable fracaso de la politica criminal clasica seguida por los gobiernos
para evitar la creciente extensién y gravedad de la delincuencia y ia
aparicién de nuevas formas de la misma instaladas en esfera dificilmen-
et asequibles a ser combatidas por los métodos tradicionales, «mues-
tran claramente el caracter sociopolitico del delito, como fenémeno
individual o colectivo. Se trata de un problema politico, que como tal
debe ser encarado, debiendo ser utilizados los aportes cientificos dentro
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de los limites impuestos por consideraciones politicas, de entre las
cuales es de primera importancia el respeta a los derechos humanoss.
Mis adelante dira que, «¢l delito y no el delincuente es el punto de
partida y de llegada de la politica criminal tanto como los de la
criminologia y la penologia». Paralelamente dijo antes {The All-Embra-
cing Conception of Contemporary Criminology, publicado en «Crimino-
Iogicax». Journal of the American Society of Criminology. Vol. V nim. 3
noviembre, 1967), por lo que respecta al delincuente, «el estudio del
delincuente tiene que ser hecho a la luz de lo que el delito signmifica
sociopoliticamente».

El interés del capitulo esta en la exposicidn y discusién de las nue-
vas teorias explicativas de la criminalidad: el delito como un efecto de
la desorganizacion social, de Sutherland; como un fenémeno patolégico
social, de Barbara Wootton; como conflicto cultural (Thorsten Sellin);
como un producto de los cambios sociales; las explicaciones psico-
analiticas del delito; las bioldgicas (con cita, en calidad de pionero
—1637—, del Dr. Esteban Pujasol, amén de una previa alusién a Juan
Huarte de San Juan), deteniéndose en las ponderadas posturas de
MEzZGER v EXNER y aludiendo a los hallazgos genéticos, que explican por
la presencia de una determinada proporcién de cromosomas, ciertos
disturbios psicofisiolégicos de conducta, especialmente plasmados en
violencias contra personas o cosas, asf como también, refiriéndose a
tratamientos hormonales de delincuentes encaminados a corregir sus
anormales tendencias sexuales. Finalmente, explana diversas interpre-
taciones marxistas sobre las causas del delito y sus aplicaciones en al-
gunos pafses socialistas, que examina con moderna informacién y cri-
tica.

Lo mAs sobresaliente del capitulo III, titulado «La teorfa de la de-
lincuencia juvenils, es su entendimiento de que en la separacién de su
tratamiento respecto de la criminalidad adulta se ha exagerado, llegan-
dose a fundamentar en la especialidad de una «cultura de adolescen-
tes», de una «subcultura de la juventud», un diferente sistema de valo-
res, que resulta demasiado ligado a su sorprendente condicién de «mer-
cado de consumidores». LooEZ-REY no se muestra propicio a ahondar
mucho las diferencias con la delincuencia comiin, ni mucho menos a
elevar los limites de edad para sacar fuera de los marcos normales el
tratamiento de la responsabilidad penal de los jévenes. «Que los mu-
chachos deben ser salvados es bastante correcto, con tal que los adul-
tos sean salvados de las atrocidades de los muchachos; y que estos
«constituyen el capital de la sociedad del futuro», es también verdad,
aunque es obvio, que también deben ser consideradas otras formas de

trabajo y de uso del capital representadas por adultos y personas de
edad.

La expansién y distribucién de la delincuencia es examinada en el
capftulo IV en cuanto causas exégenas de la criminalidad, como cir-
cunstancias que de una manera u otra influyen en su produccién:
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crecimiento de la poblacidn, creciente inseguridad, corrupcién (especial-
mente en medios oficiales) sexo, bandas, migraciéon, aglomeraciones
urbanas, etc.

Destaca de entre las consideraciones finales formuladas por el pro-
fesor LdoEz-REY la noticia de que, segin sus propias investigaciones, el
promedio de la poblaciéon penal, que diariamente esta recluida en las
prisiones de todos los paises del mundo, oscila entre millén y medio o
dos millones de personas, no menos de 1.300.000, de los cuales lo estan
por menos de 6 meses y en la mayor parte de los casos por menos de 3.
Obviamente, no cabe pensar que la mayor parte de la poblacion penal
pueda ser objeto de un serio tratamiento de rehabilitacién; confirman-
dose, no ya el descrédito de las penas cortas de privacién de la liber-
tad, sino poniendo en cuestion la utilidad de todo el sistema, mdxime
si en la realidad, muy pocos paises tienen sus instituciones penitencia-
rias equipadas al menos con arreglo a las Reglas Minimas dadas al
efecto por las Naciones Unidas. (F. J. J.)

VERRI (Pietro): Generale di Corpo d'Armata. Los conflictos ar-
mados, los combatientes y el derecho humanitario. Num. 3
(mayo-junio, 1973, 101 pégs.).

Rassegna dell’Arma dei Carabinieri, Roma.

Esta revista publica en el num. 1. (enero-febrero) de 1973, un estudio
titulado «La ensehanza del derecho humanitario en los institutos ar-
mados» que nuestra revista se honra en publicar en el presente nimero,
estudio debido al General del Arma dei Carabinieri, Pietro Verri, figura
ilustre del derecho militar italiano y publicista insigne de temas juri-
dicos internacionales, autor igualmente de un estudio de relevante in-
terés sobre «Los conflictos armados, los combatientes y el derecho
humanitario» que con el caricter de suplemento ha sido publicado con
el num. 3 de la citada revista {mayo-junio) de 1973, trabajo que ofrece
indudable interés por cuanto aborda el espinoso problema de la aplica-
bilidad de las normas internacionales del derecho humanitario a los
conflictos armados de orden interno y que por tanto estan desprovistos
de caracter internacional, situacién muy especial por la dificultad de
definir legalmente su verdadero estatuto y porque su admisién implica-
ria un reconocimiento de combatientes legitimos a favor de personas
desprovistas de tal condicién de acuerdo con las normas imperantes
que regulan el derecho de la guerra, admisién que atentaria al principio
de soberania nacional tan celosamente defendido por los Estados. Esta
actitud que niega la extensién de las normas hunitarias a todo conflicto
que no tenga cardcter internacional es combatida por aquéllos que
afirman que el respeto a la persona humana «per se» es suficiente para
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establecer esa proteccién juridica con independencia de cualquier con-
sideracién ulterior. La posicién intermedia ha prevalecido, y un acuerdo
en tal sentido fue alcanzado con la redaccion del articulo 3 comun a las
cuatro Convenciones de Ginebra, cuya redaccién es la siguiente:

«En caso de conflicto armado de caricter no internacional surgido
sobre el territorio de uno de las altas partes contratantes, cada una de
las partes en conflicto deberi aplicar al menos las disposiciones si-
guientes:

12 Las personas que no participan directamente en las hostilidades
(comprendidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan de-
puesto las armas y los que han sido puestos fuera de combate por
cualquier causa) serdn en todas las circunstancias tratadas con huma-
nidad, sin distincién alguna desfavorable basada en la raza, color, reli-
gion, creencia, sexo, nacimiento o fortuna, o todo criterio analogos.
Consiguientemente estdn prohibidos en todo tiempo y lugar, con rela-
cion a las personas antes sefialadas.

a) Los atentados a la vida e integridad corporal, particularmente
el homicidio en cualguier forma,
o suplicios;

b) Captura de rehenes;

¢) Atentados a la dignidad de las personas, tratos humillantes o
degradantes;

d} Condenas dictadas y ejecuciones efectuadas sin juicio previo;
todo juicio debe ser verificado por un tribunal regularmente consti-
tuido, con las garantias judiciales reconocidas como indispensables por
los pueblos civilizados.

2 Los heridos y enfermos seran atendidos y cuidados. Un organis-
mo imparcial como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra
ofrecer sus servicios a las partes en conflictos.

La dificultad basica de la cuestién est4 en determinar cuando puede
hablarse de un «conflicto armado de naturaleza interna» porque natu-
ralmente escapan a este concepto cualquier accién violenta emprendida
por personas o grupos contra el orden establecido legalmente, estas
acciones caen dentro de la esfera comiin del derecho penal interno. El
concepto de conflicto armado debe referirse por tanto sélo al caso de
guerra civil o insurreccion armada en que las partes en conflicto pro-
vistas de armas bélicas y siguiendo instrucciones previas se comportan
abiertamente como beligerantes, acthan disciplinadas jerarquicamente
y por su fuerza y numero llegan a constituir una amenaza para el or-
den establecido.

Cpmo se ve la definicién no es muy precisa y puede dar lugar a si-
tl:laCloneS‘ dificiles de comprender, por no existir una linea de demarca-
cién precisa en la variedad de situaciones que pueden presentarse, pero
pf:sulta no obsta.nte pese a la indeterminacién apuntada que la protec-
cién en la vax:xeda.d de situaciones que pueden presentarse, pero
supone una obligacién minima que debe respetarse por todo Estado,
sin que por otra parte dicha aplicacién confiera a losg insurgentes reco-

mutilaciones, tratos crueles, torturas

JaL it 0y OIS, 14106 Lrucles, foriliras
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nocimiento legal alguno, ni menoscabe la libertad de accién de aquéllos
que actian en defensa del Estado para hacerlo en la forma que las
propias leyes le autorizan para imponer su autoridad (F. M. S.).

Neue Zeitschrift fir Wehrrecht. Berlin.

Cuaderno 1 de 1969

Karl-Giinther von Hase: Akttuelle Probleme der Rechtsplege (Pro
blemas actuales de la administracion de justica).

Recoge el discurso pronunciado en Munich, el 23 de agosto de 1968
por el Ministro de Defensa vonN Hasg, con motivo de la toma de pose-
sién del nuevo Procurador General de las Fuerzas Armadas. En este
trabajo, tras hacer notar que por primera vez se ha dotado a la «Bun-
deswehrs de jueces independientes, con competencia disciplinar y ad-
ministrativa, se aborda el analisis de las disposicicnes aplicables en lo
que se refiere a recursos de los militares, para terminar con unos co-
mentarios acerca de los objetores de conciencia.

Johannes Illguth: Die Personalakten des Soldaten (La documenta-
cién personal de los militares).

Cuaderno 2 de 1969

Doctor Dieter Fleck: Die Volkerrechliche Bedeutung Deutscher Ge-
waltverzichtserkldrungen (La significacién a la luz del Derecho Interna-
cional de la declaracién alemana de renuncia a la violencia).

Analiza desde el punto de vista iusinternacionalista el valor de las
negociaciones para llegar a un acuerdo sobre la renuncia a la violencia
entre la Alemania Federal y los paises integrantes del Pacto de Var-
sovia. El autor, en relacién con los esfuerzos desplegados por el Gobier-
no aleman en este sentido se hace —y trata de contestar cumplidamente
en su trabajo— las sikuientes preguntas: ¢Qué valor juridico tiene tal
renuncia? ¢Hasta qué punto podran mejorar la seguridad juridica de
Alemania, las declaraciones de renuncia a la violencia de los pafses del
Pacto de Varsovia? ¢Qué consideraciones de Derecho Internacional de-
berén hacerse en relacién con las renuncias de una y otra parte?

Cuaderno 3 de 1969

Doctor Klaus Dau: Zur Neuordnung des Wehrdisziplinarrechts (La
Reforma del Derecho Disciplinario aleman).

Contiene un andlisis del Proyecto de Ley, sometido en aquél mo-
mento al Parlamento federal, que implicaba modificaciones sustancia-
les de la Ley de 1967, tanto en lo que se refiere a terminologia, aplica-
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cién y ejecucién de medidas disciplinares, como a competencia,
procedimiento y reorganizacién de los Tribunales militares.

Cuaderno 4 de 1969

Doctor Hans-Heinrich Jescheck: Der Strafrechtliche Schutz der Bun-
deswehr Gegen Zersetzung (La defensa juridico-penal militar de la
«Bundeswehr» contra la desmoralizacién).

E] trabajo —que se completa en el mismo fasciculo con unas refle-
xiones del Dr. Schweck sobre el tema— estudia a la luz del derecho
alemdn, el tratamiento penal que deba darse a la propaganda para la
negativa a la prestacién del servicio militar, la desmoralizacién directa-
mente politica, el sabotaje y el deterioro de los medios de guerra.

Cuaderno 5 de 1969

Doctor Kriiger-Sprengel: Rechtsfragen der Militirischen Nutzung
des Meeresboden (Cuestiones juridicas respecto a la utilizacién a fines
militares de los fondos marinos).

Partiendo del examen de la naturaleza juridica de los fondos mari-
nos, asf como de las aguas superiores, como también de la plataforma
continental y zona contigua a las aguas territoriales, se exponen en el
trabajo los programas actuales y futuros relativos a la utilizacién mi.
litar de aquellos fondos. El autor reserva el monopolio a los Estados
riberefios, de cualquier tipo de explotacién, cuando se trate de aguas
territoriales, mares interiores o plataforma continental y, en todo caso,
una zona de defensa, lo cual implica el problema de su determinacién.

Cuaderno 6 de 1969

Doctor Gunther Moritz: Probleme des Volkerrechlichen Verbots
Von-B-Und C-Waffen (Problemas de Derecho Internacional respecto a
la prohibicién de armas B y C —armas biolégicas y quimicas—).

El autor (sobre cuyo tema vuelve en el cuaderno num. 4 de esta re-
vista, afio 1970), con la finalidad de contribuir a una eficaz proscripcién
de las mencionadas armas, interviene en la discusién —que envuelve un
puro problema de Derecho Internacional— respecto a los medios polf-
ticos y militares més eficaces para alcanzar tal objetivo, sobre la base
—tan frecuentemente denegada— de su esencial dependencia y cone-
xién con la amenaza de guerra atémica. El Dr. Moritz termina este

etsudio exponiendo los ultimos intentos para conseguir una regulacién
internacional de la materia.

Cuaderno 2 de 1970

Doc.:tor. Glinther Moritz: Die Begriffe «Krieg» und «Bewaffneter»
Konflikt in der Gesetzgebung der Bundesrepublik Deutschland (La idea
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de guerra y de conflicto armado en la legislacién de la Republica Fe-
deral alemana).

Después de analizar el contenido de los términos «guerra» y «con-
flicto armado» en el Derecho Internacional, el Dr. Moritz se lamenta de
que, al margen de los Acuerdos internacionales ratificados por Alema-
nia, no hayan sido incorporados en su legislacién interna, y que los
dispositivos de defensa contra ataques extranjeros, contemplados desde
ese punto de vista legal, se amparan exclusivamente en las expresiones
espannungsfalls (supuesto de tensién) o «verteidigungsbereitschafts
(prevencién defensiva), recogidos en la Constitucién, expresiones, que,
aunque de hecho estdn relacionadas con los términos «guerra» y el ca-
racter internacional del «comflicto armado», no pueden concordar, des-
de el punto de vista juridico, ni objetiva, ni circunstancialmente con
la interpretacion que se da a esos términos en el Derecho Internacio-
nal, lo que puede dar lugar en consecuencia, a falta de claridad e inse-
guridades en la aplicacién de las correspondientes normas del derecho
internacional de guerra.

Cuaderno 3 de 1970

Christoph Lammich: Der Prdventivbefehl (El mandato preventivo).

El autor, al replicar al Dr. Busch (que en esta Revista —nuam. 2-59—
al igual que antes otros juristas estudiaron este problema) sobre la
legitimidad de la orden dada a un militar, para evitar la comisién por
éste de una faita durante el tiempo libre de servicio, estima que cuando
el mandato del superior no cumpla un fin relacionado con el servicio,
es ilegitimo y no vincula al subordinado.

Cuaderno 5 de 1970

Hans-Glinther Schwenk: Gedanken Einer Strafvollzugsreform in der
Bundeswhr (Reflexiones sobre una completa reforma penal en la «Bun-
deswhr»).

Sobre la base de una nueva mentalidad que el autor postula para
que la pena sirva tanto de adecuado castigo y remedio terapéutico y
educativo para el corregido, como de control militar y social, se exa-
mina la legislacién penal alemana y se ofrecen sugerencias para su
reforma, en particular sobre los siguientes puntos: 1° cumplimiento
uniforme de sanciones; 2°participacién en el servicio del corregido;
3° el encargado de la ejecucién, y 4° reglamentacién.

Cuaderno 1 de 1971

Dr. Friedhelm Kriiger-Sprengen: Vélkerrechtliche pflichten und rech-
te fiir kriegsschiffe im frieden (Obligaciones y derechos de los barcos
de guerra en tiempo de paz).
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El estudio se centra sobre el estatuto del barco de guerra ante el
Derecho Internacional, en la situacién normal de paz, es decir, al mar-
gen de los conflictos armados, en cuyo supuesto se aplican disposicio-
nes internacionales especificas del derecho de la guerra (v. gr. dere-
cho de presa de barcos mercantes). El autor, tras exponer las normas
tanto escritas (entre las cuales Kriiger destaca el Acuerdo de Ginebra
sobre el alta mar de 29 de abril de 1958), como consuetudinarias, que
componen el estatuto general del barco de guerra en tiempo de paz,
entra en el analisis de los problemas a que puede dar lugar su activi-
dad en alta mar (maniobras navales militares, defensa y proteccion
de los cables conforme al Acuerdo de 1884, medidas contra la trata de
esclavos, piraterfa, vigilancia sobre actividades pesqueras, fondos ma-
rinos) terminando por hacer algunas consideraciones respecto a las
futuras reglamentaciones sobre estas cuestiones, en las cuales influi-

ran sin duda alguna, los Acuerdos que se alcancen en la anunciada
conferencia del mar. ’

Cuaderno 3 de 1971

Dr. Giinther Moritz: Zum Stand der diskussion iiber das volverrech-
liche verbot von B-und C-waffen (Estado de la discusién sobre la pro-
hibicién de Derecho Internacional de las Armas B y C, biolégicas y qui-
micas).

Nuevamente MoRrITz vuelve sobre el tema (véanse sus trabajos re-
cogidos en los cuadernos 669 y 4-70 deesta misma Revista, citados an-
teriormente), puesto que a juicio del propio autor, se trata de una
cuestion de permanente actualidad, por ser consideradas las armas
biolf&gi.cas y quimicas, armas de destruccién masiva «cuya proscripcion
y eliminacién es un objetivoe que las Naciones Unidas se han propuesto
alcanzar desde el fin de la segunda guerra mundial».

Cuaderno 4 de 1971

Dr. Jiirgen Schreiber: Der teilweise unverbindliche befeh! (La orden
parcialmente no vinculante).

El autor contempla el supuesto de que con ocasién del cumplimien-
t(? de una orden licita, se requiera al inferior un servicio suplementa-
rio y personal en favor del superior, y partiendo del principio recogi-
d.o en la legislacién militar alemana, seguiin el cual la camaraderia cons-
tlt}xye un elemento de cohesién de la «Bundeswehrs, la negativa a cum-
plir tal servicio, aunque no constituya una falta penal o disciplinaria,

va contra aqué principio, especialmente si la tarea ajena al servicio
encomendada no supone esfuerzo alguno.

Cuaderno 5 de 1971

Dr. Kriigel Sr{rgnge]: Kriegslist und perfidieverbot (La astucia de
guerra y la prohibici6én de la perfidia).
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Las reglas del Derecho Internacional de Guerra, cumplen una doble
funcién. Por una parte obligan a los legitimos 6rganos estatales a to-
mar las debidas precauciones con las cuales se satisfacen las exigen-
cias del Derecho. Por otra, la personal obligacién de cada soldado de
observar aquellas reglas. Pues bien: la muerte alevosa, el abuso, la as-
tucia y la perfidia son hechos o medios bélicos actualmente proscritos
por el Derecho Internacional, aunque no siempre lo fueran, como sefiala
KRritiGeL al hacer una exposicién del desarrollo histdrico de la perfidia.
Tras estudiar el Derecho Internacional vigente (Ordenanzas de La
Haya de 1907) y las propuestas del Comité de la Cruz Roja en sus re-
uniones en Ginebra del 24 de mayo al 11 de junio de 1971, el autor
considera urgente clarificar los derechos y deberes de los combatien-
tes respecto a esta cuestion, maxime porque los modernisimos medios
de lucha que proporciona la técnica de nuestros dias, hacen necesario
actualizar las reglas vigentes o crear otras nuevas.

Volker Fleig: Die einschrdankung der meinungsfreiheit des soldaten (La
restricciéon de la libertad de pensamiento de los militares).

Estudio, en relacién con la legislacién alemana de las limitaciones
que se¢ imponen a los militares, en las libertades reconocidas por la
constitucién sobre emisién de pensamiento, distinguiendo si la decla-
racion se produce durante o fuera del servicio y se trata o no de una
cuestién politica, exigiendo, en todo caso su enjuiciamiento, la debida
ponderacién de las circunstancias concurrentes.

Cuaderno 1 de 1972

Dr. Dieter Fleck: Die neubestdtigung und weiterentwicklung des huma-
nitdren vilkerrechts in bewafneten konflikten (Confirmacién y desen-
volvimiento del Derecho internacional humanitario en los contlictos
armados).

Se trata de un detallado examen del Derecho internacional huma-
nitario actualmente vigente (acuerdos de La Haya de 1899 y 1907, Pro-
tocolo de Ginebra de 1925 para la prohibicién del uso de gases asfixian-
tes y medios bacteriolégicos, el Convenio de 1954 para la defensa de
los bienes culturales y los cuatro Acuerdos de Ginebra de 1949); FLECK
sefiala los ultimos esfuerzos de la ON.U. y en especial de la Cruz Roja
{(uno de cuyos estudios, ha sido ya objeto de discusién por expertos
gubernamentales de 41 paises, durante los meses de mayo y junio en
1971) para completar la regulacién o regular «ex novos cuestiones tan
importantes como la proteccién del personal civil herido o enfermo,
la proteccién de transportes sanitarios y la de periodistas en misiones

peligrosas.
Cuaderno 2 de 1972

Herman Giessen: Das koalitionsrecht des soldaten und seine schran-
ken nach dem soldatengesetz (Derecho de asociacién y sus limites de
los militares ante la ley marcial).
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Sobre la base de la circular de 28 de septiembre de 1971 del Minis
terio de Defensa, que contiene nuevas normas sobre la libertad de ex-
presién y discusion en el seno del Ejército de la Republica Federal
alemana, el autor examina especialmente cuiles son los limites, que
por razones de lealtad con el Ejército y deber de camaraderfa, se im-
ponen a los militares en los derechos de aquella naturaleza recono
cidos por la Constitucién.

El tema es también abordado en forma de réplica al anterior por
ERNST WIRMER, en el mismo cuaderno de la Revista que resefiamos.

Cuaderno 6 de 1972

Dr. Karl-Heinz Bohringer: Der notwendige abschied von der theorie
der freiheit der meere (El caso de la teoria sobre la libertad de los
mares.

Tras un breve examen histérico del principic sobre la libertad de
los mares, que en estos momentos se concreta fundamentalmente en
la libertad de trafico y pesca (el autor deja fuera de su examen los
cables submarinos y la libertad de sobrevuelo) el Dr. Bohringer ex-
pone los motivos por los cuales han resultado infructuosos los esfuer-
zos para solucionar a nivel intemacional, los problemas que presenta
en la época actual, conseguir una regulacién apta para ser aceptada
universalmente, terminando su trabajo en el sentido de proponer una
extensién de los derechos de soberania nacionales, sobre la base de
zonas jurisdiccionales en las que cada pais ejerceria sus derechos, y
cuya determinacién deberia encomendarse a un grupo de expertos.

Cuaderno 1 de 1973

H. J. Hofer: Die streitkrifte als ersuchende und ersuchte behérde
im recht der amtshilfe (Las Fuerzas Armadas como sujeto activo y pa-
sivo de servicios de ayuda oficial).

Durante la existencia de la «Bundeswher» han aumentado constan-
temente las peticiones oficiales de ayuda entre la Administracién civil
y las Unidades de las Fuerzas Armadas. La decisién a adoptar en cada
caso, por los Comandantes en Jefe o Directores de Departamento de la
Administracién, asi como la determinacién del contenido, alcance Yy mo-
dalidades de dichas prestaciones, ofrece no pocas dificultades por la
especial condicién de las Fuerzas Armadas y la falta de una comtn
regulacién de la materia.

El trabajo de HOFER supone un intento de aclarar la probleméatica
esencial de tales ayudas en lo que a la «Bundeswhers» se refiere.

Cuademno 2 de 1973

Klaus P. Fiedler: Zur verbrechensprophylaxe des «dienstenziehungs
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delikte» (Para una profilaxis penal en los delitos de abandono de ser-
vicio).

Entre los delitos especificamente militares, figuran hoy en primer
lugar, por su frecuencia, los de ausencia arbitraria del servicio y la
desercién. De ello es indice la siguiente estadistica: en 1970 fueron
7.621 los soldados que abandonaron injustificadamente el servicio; en
1971, eran ya casi 9.800, para alcanzar en 1972 un nimero aproxima-
do de 12.000.

El autor tras remontarse a las Pandectas para distinguir la <eman-
sio» (ausencia por poco tiempo, injustificada, del cuartel que termina
con el regreso voluntario del fugado) de la «desertio» (abandono por
largo tiempo del cuartel al que vuelve, una vez reducido, el desertor),
estudia los medios para prevenir y evitar estos delitos terminando por
afirmar que sélo cuando el Ejército y la sociedad sean conscientes de
su motivacién y diversas formas de aparicién, se podra contrarrestar
eficazmente este fenémeno patolégico que se viene produciendo en
progresién en la Republica Federal alemana.

Cuaderno 4 de 1973

Dr. Hans-Heinrich Jescheck: Vollllzug von fretheitsstrafen an solda-
ten - bemiihungen um eine individuelle gestaliung der behandlung (Eje-
cucién de las penas privativas de libertad impuestas a los militares:
esfuerzos para una individualizacién de su tratamiento).

El trabajo reproduce la ponencia que, bajo el mismo titulo, pre-
sent6 el autor en el VI Congreso Internacional de la Sociedad Inter-
nacional de Derecho Penal Militar y Derecho de la Guerra, que tuvo
lugar en La Haya (22 al 25 de mayo de 1973).

La Ponencia se basa en la respuesta que catorce pafses (entre ellos
Espafia) dieron al siguiente cuestionario:

¢Cudles son las penas privativas de libertad, impuestas en los res-
pectivos paises a los militares? ¢Qué autoridades est4n facultadas para
pronunciarlas y asegurar su ejecucion? ¢De qué forma se ejecutan y,
especialmente, en qué establecimientos? Reformas y proyectos exis-
tentes en este sentido.

Un interesante trabajo de derecho comparado, que viene a enrique-
cer los valiosos estudios con que cuenta ya la Sociedad organizadora

del Congreso.

Cuaderno 5 de 1973

Dr. Dieter Fleck: Represalien in bewaffneten konflikten (Las repre-

salias en los conflictos armados).

El trabajo del Dr. Fleck es una recensién amplia del libro «Bellige-
rent Reprisalss, obra del jurista holandés Frirs KALSHOVEN (que ob-
tuvo el premio Ciardi-1973 de la Sociedad Internacional de Derecho
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Penal Militar y Derecho de la GGuerra) en el que tras analizar los fun-
damentos generales del derecho de represalias en los conflictos inter-
nacionales, se hace una exposicién de su desarrollo histérico, desde la
Conferencia de Bruselas de 1874 y Conferencias de La Haya de 1899 y
1907, hasta las propuestas, sobre las que actualmente estd trabajando
el Comité Internacional de la Cruz Roja, para ser llevadas a la Con-
ferencia internacional a celebrar el préximo afio en Ginebra sobre De-
recho Internacional humanitario. La obra del Dr. Kalshoven y las con-
sideraciones que sobre la misma hace el Dr. Fleck —quien termina
abogando también por una limitacién del uso de las represalias en los
conflictos armados, no internacionales—, ademas de darnos luz respec-
to a una cuestién de tan candente actualidad significa, sin duda alguna,
una aportacién muy til a los trabajos, actualmente en curso.

(Martin Bravo Navarro)

Military Law Review, Headquarters, Department of the Army,
Washington, D. C,

Siie .

Numero 43 (signatura oficial 27-10043), enero 1969; III, 162 pags.

Entre los estudios contenidos en este ndmero cabe destacar:

Wilsie H. Adams, Jr.: The Freedom of Information Act and Pretrial
Discovery (La Ley de libertad de informacién de 1966, y la obtencién
de datos documentales previamente al juicio), pags. 1-35. La citada Ley
ha modificado recientemente la seccién 3 de la de Procedimiento Ad-
ministrativo (Administrative Procedure Act), que regula el derecho de
los particulares a obtener informacién documental en los registros
y archivos de los organismos y dependencias de la Administracién, ins-
tituyendo, como aspecto mis significativo de la reforma, una accién
judicial que puede ejercitarse en los casos de negativa injustificada
de exhibicién de documentos o manifestacién de datos, afiadiendo asi
una nueva via judicial en la obtencién de tales informes, junto a la
que ya existfa, al amparo de las Normas federales de procedimiento
civil (Federal Rules of Civil Procedure, 1964), para el supuesto de pleito
civil y en favor sélo de las partes para documentar su demanda (pre-
trial discovery). El autor considera como acierto indudable la posibi-
lidad de examen jurisdiccional, en cada caso, de lo que se estime ma-
teria «exceptuadas de informacién (asuntos secretos, reservados, con-
fidenciales...), de acuerdo con la tabla de exenciones contenida en las
nuevas disposiciones.

Ronald B. Stewart: Trial by the Press (Enjuiciamiento por la Pren-
sa), pags. 37-70. Se centra este estudio sobre el problema que supone,
respecto de los procesos penales, la difusién previa o coetdnea de no-
ticias, comentarios u opiniones por parte de la Prensa (prejudicial
news), con toda la carga de posible influencia, no s6lo sobre la opinién
publica, sino incluso sobre quienes, de una u otra forma, intervienen

2



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

en el proceso. Examina el autor las garantias actualmente vigentes
para evitar esas posibles consecuencias (medidas que pueden ser pre-
ventivas o sancionadoras, ya por la via disciplinaria, ya penal, incluso
por desacato al Tribunal; procesales, mediante la invalidacién del ve-
redicto, el previo examen de los jurados, etc., etc.), asi como otras que
pudicran establecerse, llegando a la conclusién de que el mejor con-
trol, conforme han propugnado siempre la Magistratura y la Abogacia,
es el que se deriva del binomio «juicio justo-prensa libres (both fair
trial and free press).

Michael A. Brown: Must the Soldier Be A Silent Member of Our
Society? (¢Tiene que ser el soldado un miembro mudo de nuestra so-
ciedad?), pags. 71-109. Estudio comparativo de los derechos individua-
les del militar y del ciudadano en materia de libertad de expresién,
constitucionalmente garantizada, con examen de las restricciones exis-
tentes conforme a las leyes y disposiciones reglamentarias en uno y
otro campo, civil y militar.

Joseph P. Creekmore: Acceptance of Foreing Employment by Reti-
red Military Personnel ( La aceptacion de empleo al servicio de extran-
jero por el personal militar retirado), pags. 111-162. Se contiene aquf
un alegato juridico e histérico en favor de la modificacion de las nor-
mas vigentes (1929) sobre determinadas restricciones ¢ incompatibili-
addes impuestas al personal militar retirado, y que derivan de una
interpretacién extensiva y errénea de preceptos constitucionales que,
por su sentido, origen histérico y razén de ser, no decbieron nunca ser
entendidos de tal manera.

Numero 44 (signatura oficial 27-10044), abril 1969; III, 130 pags.

Contiene los siguientes estudios y comentarios:

Robert N. Johnson: Electronic Data Processing and the Judge Advo-
cate (El proceso electrénico de datos y el letrado militar), pags. 1-69;
artfculo en el que se describe con detalle el empleo, a efectos de infor-
macién y documentacién, de esta nueva herramienta de trabajo en el
4rea de la practica forense y la investigacién juridica, exponiéndose
previamente los antecedentes histéricos del uso de los computadores
por el Ejército, para explicar luego, con sencillez de lenguaje técnico,
el proceso seguido en la recogida dedatos, su ulterior programacién
y las posibilidades de empleo que el sistema ofrece.

Gerge C. Ryker: The New French Code of Military Justice (El nue-
vo Cédigo de Justicia Militar francés), pags. 71-96; constituye este es-
tudio una de las primeras exposicinoes en lengua inglesa de los antece-
dentes y novedades normativas del Code de Justice Militaire de 1965,
del que en su dfa tuvimos ocasién de dar cuenta en las piginas de
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nuestra Revista (*). Se contienen en este articulo numerosas observa-
ciones del autor de naturaleza propiamente comparatista, referidas al
sistema norteamericano.

George S. Prugh, Jr.. United States European Command: A Giant
Client (El Mando norteamericano en Europa, cliente gigantesco), pa-
ginas 97-121; en la organizacién regional de los intereses americanos
en el exterior, el USEUCOM comprende alrededor de medio millén de
nacionales estacionados en el extranjero, en una de las dreas geogra-
ficas de mayor actividad y responsabilidad militar, econémica, politica
y juridica. Mis de trescientos letrados, civiles y militares, dependen
del mando de este colosal despliegue de fuerzas. Sus variadas y mul-
tiples misiones se analizan aqui tomando como tipn las que corres-
ponden al Auditor asesor del Comandante en Jefe (CINCEUR).

Robert Gerwig: Court-Martial Jurisdiction over Weekend Reservist?
(¢Tienen jurisdiccién los Tribunales castrenses sobre los reservistas
«de fin de semana»?), pags. 123-129; analisis de las normas pertinentes
del Cédigo Uniforme de Justicia Militar respecto de la cuestiéon con-
creta, considerada desde el punto de vista jurisdiccional, de aquellos
reservistas que sin ser llamados propiamente al servicio activo, acuden
no obstante a entrenamientos, mas o menos periédicos, de corta du-
racién.

Numero 46 (signatura oficial 27-10046), octubre 1969; III, 130 p4gs.
Cabe destacar los siguientes estudios:

Albert J. Esgain: The Position of the United States and the Soviet
Union on Treaty Law and Trealy Negociations (La posicién de los Es-
tados Unidos y la Unién Soviética en materia de Derecho convencional
positivo y negociacién de Tratados internacionales), pags. 31-76. Estu-
dio comparativo de las doctrinas y practicas soviéticas y occidentales
en relacién con las diversas cuestiones que plantea el Derecho inter-
nacional convencional: naturaleza juridica, entrada en vigor, ejecucién,
violacion, denuncia, interpretacion, eficacia, etc., de los tratados inter-
nacionales. Tras sefalar los contrastes que se plantean entre las tesis
soviéticas y las tradicionales de Occidente, el autor concluye sefialando
la gran importancia que tiene el conocimiento de aquéllas, con vistas
a todo tipo de negociacién de acuerdos internacionales con la UR.S.S.

Robert Emmett Quinn: Some Comparisons between Courts-Martial
and Civilian Practice (Algunas comparaciones entre la practica judicial
de los Consejos de Guerra y los Tribunales ordinarios), pags. 77-97. An4&-
lisis, desde el punto de vista de la doctrina jurisprudencial, de una serie

(*) Vid.: J. H. Orozco: El reciente Cddigo de Justicia Militar fran-
cés, R. E. D. M,, namero 20, pégs. 77 y ss.; el mismo: El Proyecto de
Cddigo de Justicia Militar francés, R.E.D.M., nim. 19, pags. 97 y ss.
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de puntos de contacto, similitud o contraste entre el procedimiento
judicial ordinario y el especial militar.

Niumero 47 (signatura oficial 27-10047), enero 1970; III + 140 p4gs.

Entre los estudios comprendidos en sus secciones de articulos y co-
mentarios, cabe destacar:

David M. Brahms: They Step to a Different Drummer: A critical
Analysis of Department of Defense Position Vis-aVis In-Service
Conscientious Objectors (Ellos marchan a otro ritmo: analisis cri-
tico de la actual postura del Departamento de Defensa respecto de
los objetores de conciencia al servicio militar), pags. 1-34; el autor exa-
mina aqui el actual estatuto juridico del soldado que, por motivos re-
ligiosos, éticos o filosoficos, participa de creencias antitéticas a su con-
tinuacion en el servicio activo. Se analizan las tendencias y directrices
marcadas al respecto por el Departamento de Defensa y los procedi-
mientos arbitrados para su tratamiento juridico, llegandose a la con-
clusién de que en la actual situacién aquéllos requieren considerable
retoques y mejoras, pues en su estado presente ni los intereses de los
objetores, ni los del servicio activo, resultan protegidos adecuadamente,

Dulaney L. O’Roark, Jr.: Extraordinary Contractual Actions in Faci-
litation of the National Defense from a Department of Defense Attor-
ney's Point of View (Las acciones extraordinarias derivadas de con-
trato como instrumentos en pro de la Defensa nacional, consideradas
desde el punto de vista del letrado del Departamento de Defensa), pa-
ginas 35-103; exposicién de los métodos posibles, establecidos tanto en
favor del Estado como de los contratistas, para la modificacién de
condiciones en la contratacién administrativa como consecuencia de
la necesidad de adaptar los contratos a las cambiantes circunstancias
reales. Tras una detenida relacion de los criterios generales que se han
de emplear en el tratamiento de estas peticiones de modificacién de
clausulas contractuales, el autor termina por sentar la importancia
clave que siempre se ha de otorgar a las necesidades estatales en jue-
g0, con arreglo a las cuales han de resolverse las reclamaciones de
adaptacién que sean justas.

Ernest A. Simon: The Operation of the Corean Armistice Agreement
(Funcionamiento y resultado del Acuerdo de armisticio en Corea), pagi-
nas 105-139; el armisticio concertado en Corea se aparta del concepto
clasico en Derecho internacional, tanto por su contenido, como por Jla
forma en que fue negociada y por la manera en que viene siendo apli-
cado en Ja practica. Quizd estima el autor el mando de las Fuerzas
de las Naciones Unidas hubiera podido ya denunciar justificadamente
el Acuerdo, vistas las numerosas y graves violaciones del mismo per-
petradas por Corea del Norte; pero es lo cierto que aquellos mismos
factores que hacen de €l algo mas que un armisticio tradicional, uni-
dos a las limitaciones que para el empleo de la fuerza impone la pro-
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pia Carta de las Naciones Unidas, hacen recomendable no sélo que el
Acuerdo se mantenga, sino incluso que se amplie su marco de accién.
Nimero 48 (signatura oficial 27-10048), abril 1970; II1 4 166 pags.

El presente volumen de esta excelente Revista especializada com-
prende, en su seccién doctrinal, los siguientes articulos:

John Clay Smith, Jr.: Executive Orders 10988 and 11491, and Craft
Recognition in the Federal Service (Las Ordenes presidenciales nime-
ros 10.988 y 11.491, y el reconocimiento del asociacionismo profesional
entre el personal dependiente de Servicios federales), pags. 1-32, dete-
nido analisis critico de la gestacién y consecuencias de las mas re-
cientes reglamentaciones relativas a las relaciones laborales y sindica-
les del personal dependiente o contratado en la Administracién federal.

William L. Shaw: Selective Service Litigation and the 1967 Statute
(Los casos judiciales surgidos en relacién con el sistema de servicio se-
lectivo y el Estatuto de 1967), pags. 33-89, exposicion de los resultados,
en los tres iltimos afios, del sistema de reclutamiento establecido por
esta fuente estatutaria, es decir, la Military Selective Service Ac of 1967;
con un resumen de las resoluciones judiciales y administrativas més
importantes, en aquellos puntos de mayor dificultad, como son los re-
lativos a objetores de conciencia, ministros religiosos o destruccién de
documentos.

Edward F. Sherman: Judicial Review of Military Determinations
and the Exhaustion of Remedies Requirement (La revisién judicial de
las resoluciones administrativas militares y el requisito del previo ago-
tamiento por los inteersados de las vias de recurso a su alcance), pa-
ginas 91-150.

James J. McGowan y William D. Haught: Consular Protection of
Foreign Nationals in the United States Armed Forces (La proteccién
consular de los extranjeros alistados en las Fuerzas Armadas de los
Estados Unidos), pags. 151-166.

Numero 49 (signtaura oficial 27-10049), julio, 1970; 111 + 162 pags.

Stratton R. Heath, Jr.: Status of Forces Agreements as a Bassis for
United States Custody of an Accused (Los Convenios sobre estatuto
de fuerzas armadas en territorio extranjero, como base juridica para
acordar la detencién y custodia de un acusado), pags. 45-88. Conforme
a los diversos acuerdos suscritos por los Estados Unidos sobre esta-
tuto y régimen juridico de sus tropas estacionadas en pais extranjero,
se autoriza a sus propios érganos disciplinarios y judiciales a retener
bajo custodia propia al personal militar acusado de delito cometido
en el pais receptor, hasta el momento de su enjuiciamiento o ejecucién
de la sentencia. La practica usual considera que tal detencién ha de
acordarse conforme a los requisitos establecidos en el Cédigo Unifor-
me de Justicia Militar y Manual para los Consejos de Guerra, mas el
autor sostiene y razona que tal tesis carece de fundamento, propug-
nando que ha de atenerse al texto de aquellos Convenios, que son di-
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rectamente ejecutivos y aplicables al caso concreto y que por si mis-
mos son suficientes para justificar el pertinente acuerdo de detencién
del imputado.

Frederick Bernays Wiener: Martial Law Today (La ley marcial, hoy),
paginas 89-107. El tema de este articulo, como el titulo indica, es la
«ley marcials, es decir, la imposicién excepcional del poder militar so-
bre un territorio o comunidad civil. El autor pasa revista a la larga
historia de errores cometidos en este terreno en las iltimas décadas
y expresa su espcranza de que hayan servido para algo las duras lec-
ciones que la prictica ha dado, que deberdn tenerse siempre presentes
con vistas al futuro.

Richard E. Cumming: The Staff Judge Avocate as Legal Adviser to
the Post Surgeon: Malpractice, Hospital Negligence and Relatea Mat-
ters (El auditor como asesor juridico del personal médico-militar en
los casos de reclamacién por supuestos tratamientos médicos inadecua-
dos, negligencia en hospitales y asuntos afines), pags. 109-156.

Geourge D. Schrader: Defense in Outer Space (La defensa en el es-
pacio exterior), pags. 157-162. Breve comentario de los aspectos mds
sobresalientes del tratado de 22 de abril de 1969, suscrito por 89 paises
en el marco de las Naciones Unidas, sobre exploracion y utilizacion
pacifica del espacio césmico.

Numero 50 (signatura oficial 27-100-50), octubre 1970; III + 173 p4gi-
nas, en el que se contienen los siguientes trabajos:

Charles A. Cushman: The «Custody» Requirement for Habeas Cor-
pus (La «custody» como requisito del recurso y mandamiento de «Ha-
beas Corpus»), pags. 1-32; se ocupa este estudio del anilisis del grado
de privacién de libertad de que tiene que ser objeto ¢l ciudadano para
poder ejercitar su derecho a solicitar del Tribunal un mandamiento de
«Habeas Corpus», que es -—segun clasica definicién— «un recurso o
remedio extraordinario y discrecional, interpuesto ante el oportuno 6r-
gano judicial para el examen de la legalidad de la detencién o restric-
cién de libertad ejercida sobre el cuerpo de una personas. El autor sF
ocupa del estudio del concepto de sdetencién o custodias, con parti-
cular examen de los casos en que aparecen implicados individuos que
atn no han entrado al servicio activo de las Fuerzas Armadas o que
ya han dejado de pertenecer a las mismas. Aunque se pone de reliev?. la.
dificultad de concretar y definir con seguridad el concepto en cu_estlén,
el autor afirma que se ha ampliado mucho y que parece seguird ha-
ciéndolo asf, hasta el punto de que la idea de custody se habré de ex-
tender mucho més all4 del limitado concepto de «privacidn ffsica de
libertads (physical restraint).

Richard K. Dahlinger: Tort Liability of Nonappropriated Fund Ac-
tivities (Responsabilidad por «tort» en las actividades sufragadas c?f'
fondos no oficiales), pags. 3369, estudio sobre este tipo de respogsablll-
dad respecto de la actuacién y funcionamiento de sociedades privadas,
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recreativas, sociales o ideolégicas, que puedan constituirse en el Ejér-
cito, analizando los posibles casos de responsabilidad individual de sus
miembros o empleados, y los medios de que éstos disponen para evi-
tarlo. .

Richard R. Boller: Pretrial Restrain in the Military (La detencién
previa al juicio en el dmbito castrense), pags. 71-115. Los problemas so-
ciales, juridicos y hasta econdémicos que originan las detenciones gu-
bernativas innecesarias son muchos y, a veces, muy graves. Hasta el
servicio puede verse afectado por ello, al verse privado de personal y
recursos humanos que le son necesarios. Con abundantes notas histé-
ricas y antecedentes de todo género, el autor estudia el estado actual
del régimen vigente de detencién y prisiéon preventivas, asf en la 6rbi-
ta militar como en la jurisdiccién ordinaria, enlazando sus considera-
ciones con dos principios de resonancia constitucional: los de due pro-
cess (derecho de todo acusado a ser juzgado judicialmente) y probable
cause (requisitos formales y materiales de «justificaciéon y legalidads
de la detencién y prisién preventiva).

Robert Gerwig: «...In the Line of His Duty» («... En acto de servi-
cion), pags. 117-140, exposicién de las implicaciones que supone el en-
contrarse en acto de servicio, a los efectos administrativos y penales,
sustantivos y adjetivos.

Commandant’s Annual Report 1969-1970, The Judge Advocate
General's United States Army, Charlottesville (Virginia),
1970, 96 pags. Annual Report 1970-1971, idem, idem, 115 pa-
ginas. Annual Report 1971-1972, idem, idem, 147 péginas.

Estos tres volumenes constituyen las respectivas memorias anuales,
para los cursos indicados, de la Escuela del Cuerpo Juridico del Ejér-
cito norteamericano, de cuya institucién y funcionamiento dio cuenta
en estas piginas el entonces Director de la misma, John F. T. Mu-
rray (*).

Junto a un amplio material estadistico y fotografico, con expresion
de catdlogo de publicaciones, organigramas, etc., estas memorias anua-
les recogen cumplidamente todas las actividades académicas desarro-
lladas en la Escuela para el periodo considerado, exponiendo todo lo
que de interés puede resultar respecto de las instalaciones de que
aquélla dispone, planes de estudio, generales y especializados, organi-
zacién, conferencias profesadas, etc., etc. Una vez mds tenemos ocasién
aqui de reconocer la solvencia profesional y cientifica de este Centro

(*) Vid. JouN F. T. MurraY: La Escuela del Cuerpo Juridico del
Ejército Norteamericano, trad. de J. H. OrRozco, en REDM., nim. 16
(julio-diciembre, 1963), pags. 59-81.
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de enseiianzas juridicas, adscrito a la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Virginia.

The Judge Advocate Journal, boletin niim. 42, publicado por
la Judge Advocate Association, Washington, D. C., mayo
de 1970, 54 pags.

Ademds de las referencias usuales a las reuniones, noticias y nom-
bramientos que afectan a la Asociacién de Auditores, el presente bole-
tin recoge, junto a los articulos de mas interés de que luego haremos
mencién, los respectivos informes presentados en 10 de agosto de 1970
por los Auditores Generales de los tres Ejércitos, Tierra, Mar y Aire,
sobre el estado de los asuntos y materias encomendados a sus respec-
tivas jurisdicciones, lo que nos permite conocer, en forma de apretado
resumen, el volumen y naturaleza de las misiones desempefiadas por
los correspondientes Servicios juridico-militares de los Estados Unidos.

En tre los articulos a que nos referiamos, merecen ser citados:

Kenneth J. Hodson: The Military Justice Act, hace un estudio ge-
neral de la Ley sobre la Justicia Militar de 1968, en vigor el 1.° de agos-
to de 1969, que ha revisado el Cédigo Uniforme de Justicia Militar y
el Manual para los Consejos de Guerra, llevando a cabo la modifica-
cién mas extensa y profunda promulgada en estas materias desde la
publicacion del Cédigo citado en 1950.

William L. Shaw: Military Litigation Involving Personal Convenien-
ce of the Servicemen, expone y analiza la jurisprudencia mas reciente
relativa a aquellos casos judiciales en los que se planted la cuestion de
los limites de la salvaguardia y proteccién de la conveniencia o inte-
rés personal de gquienes forman parte de los Servicios Armados, en
relacién, por ejemplo, con las solicitudes de retiro voluntario o aban-
dono del servicio activo o la eleccién de destino o exclusién de ciertas
dreas geograficas para prestar servicio (como Vietnam).

The Judge Advocate Journal, boletin nim. 42, publicado por
la Judge Advocate Association, Washington, D. C., mayo
de 1970, 54 pags.

Entre otros trabajos que contiene se pueden destacar los siguientes:

Dennis R. Hunt: Vietnam Hustings (pags. 848), articulo en que se
analizan los debates, modificaciones y reformas de todo orden a que
la guerra del Vietnam ha dado lugar en el terreno de la normativa y
la practica del Derecho penal militar, sustantivo y adjetivo.

William Lawrence Shaw:State Military Legislation (pags. 52-78), ana-
lisis de la evolucién experimentada desde mediados del siglo pasado
por la legislacion interna de los Estados federados sobre materias mi-
litares, dentro de los limites de su exclusiva competencia legislativa en
el marco de la Federacién.
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The J. A.G. Journal. The Office of the Judge Advocate Gene-
ral of the Navy, Washington, D. C.

Volumen XXIII, nimero 1 (julio-agosto 1968)

Homer A. Walkup: Investigation: 1968 (La investigacién judicial des-
de sus origenes hasta hoy), pags. 3-18.

Kenneth F. Hickey: Rights of Parties and Witnesses Under New
Investigative Rules (Derechos de las partes y testigos segin las nuevas
normas sobre investigacidn judicial), pags. 19-22.

Richard C. Smith: Sonic Booms Claims (Reclamaciones por darios
derivados de los ruidos producidos por aeronaves), pags. 23-26.

Thomas F. Bastow: Some Considerations in Determing Line of Duty/
Misconduct Status (Algunas consideraciones sobre la determinacién de
si los dafios o lesiones se produjeron en acto de servicio o como con-
secuencia del mal comportamiento del sujeto), pags. 27-31.

Volumen XXI1II, niimero 2 (sept., oct., nov. -968)

George F. OMalley: Important Procedural Changes, Chapters
I-XX1V, Manual for Courts-Martial, United States, 1969 (Importantes
modificaciones en las normas procesales, en los capitulos I a XXIV
del Manual para los Consejos de Guerra de 1969), pags. 3742.

Jaseph E. Ross: Punishments and the Punitive Articles. Chapters
XXV, XXV1 y XXVIII, Manual for Courts-Martial United States, 1969
(Penas y leyes penales: los capitulos XXV, XXVI y XXVIII del Manual
para los Consejos de Guerra de 1969), pags 4347.

Richard J. Selman: Evidence and Matters of Defense, Chapters
XXVII and XXX, Manual for Courts-Martial United States, 1969 (La
prueba y las excepciones que pueden alegarse en defensa del reo: ca-
pitulos XXVII y XXIX del Manual para los Consejos de Guerra de
1969), pags. 49-53.

Synopsis of Significant Changes, Manual for Courts Martial, United
States, 1969 (Sinopsis de las modificaciones mas importantes en el Ma-
nual para los Consejos de Guerra de 1969), pags. 54-60.

Volumen XXII1, nimero 3 (diciembre 1968-enero 1969)

Jahn C. Novogrod: Internal Strife, Self-Determination, and World
Order (Guerra civil, autodeterminacién y orden piblico internacional),
paginas 63-72.

John R. Brock: Civil Disorder and the Rule of Law (Alteracién del
orden publico y Estado de Derecho), pigs. 73-80.

Bruce A.: Harlow: Legal Aspects of Claims to Jurisdiction in Coas-

tal Waters (Aspectos juridicos de las pretensiones de jurisdiccién sobre
las aguas territoriales), pags. 81-95.
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Volumen XXIV, nimero 3 (diciembre 1969-enero 1970)

John R. Brock: Threats to Freedom of Navigation (Amenazas a la
libertad de los mares), pags. 75-78 y 86.

Michael R. Deddish, Jr.: The Right of Passage by Warships through
International Straits (El derecho de paso de buques de guerra por los
estrechos internacionales), pigs. 79-85.

Stephen J. Murray: The North Sea Continental Shelf Casess. A Cri-
tique. (Examen critico de los casos planteados ante el Tribunal Inter-
nacional de Justicia, en relacién con la plataforma continental del Mar
del Norte), pags. 87-98.

John C. Novogrod: Collective Security under the Rio Treaty: The
Problem of Indirect Aggression (La seguridad colectiva conforme al
Tratado de Rio, de 1947: el problema de la «agresién indirectas), pa-
ginas 99-110.

Volumen XXI1V, numero 4 (febrero, marzo, abril 1970)

J. Michael Hammer: Chemistry and the Law: May the Body Speak
for Itself? (La quimica y el Derecho: ¢se puede dejar «hablar» al cuer-
po por sf mismo? La cuestién de los andlisis sanguineos de ingestién
de alcohol), pags. 115-120 y 128.

John H. Stassen: Legal Restrictions on Employment Activities of
NavalNaval Service Personnel (Limitaciones legales que afectan al per-
sonal de la Armada e Infanterfa de Marina, en activo o retirado, respec-
to de la aceptacién de empleos y colocaciones civiles), pags. 121-128.

Chesney D. Floyd: Government Appeals in Military Criminal Cases
(Ciertos supuestos de apelacién por parte de la acusacién en los pro-
cedimientos criminales castrenses), pags. 129-148.

Volumen XXIV, numero 5 (mayo-junio 1970)

Ernest B. Wright: The Growth of the Federal Tort Claims Act (El
concepto de «inmunidad soberana» como principio interpretativo de
la «Federal Tort Claims Act» de 1946), pags. 151, 156 y 162.

Eugene R. Fidell: Comment: Is There a Common-Law of Foot-note
Five? (Comentario sobre determinada alternativa legal en la punicién
de delitos de desobediencia a 6rdenes generales), pags. 157-162.

Warren A. Schneider: Maritime Claims and the NATO Status of
Forces Agreement (Las reclamaciones planteadas por muerte o lesio-
nes producidas en accidente maritimo y el Acuerdo sobre el estatuto
jurisdiccional de las Fuerzas de la O.T.A.N.), pigs. 163-168.

Volumen XXV, nimero 1 (julio-agosto 1970)

Chesney D. Floyd: Extraordinary Writs in Favor of Government (La
excepcionalidad de la apelacién por parte de la acusacién en los proce-
dimientos criminales), pags. 39 y 30-31.
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Richard T. Hildreth: Who is the Father of the Child? (La investiga-
cion de la paternidad y la Jurisdiccion de Marina), pags. 10-17.

Kenneth F. Ripple: Eye-Witness Identification: The Case for Pre-
ventive Counseling (La admisibilidad y valoraciéon probatoria de las
identificaciones llevadas a cabo por testigos presenciales), pags. 18-23.

John J. Reilly: Non-Verbal Statements:Observations on a Unique
Concept Employed by Military Courts (Observaciones en torno a una
practica judicial peculiar de los Tribunales Militares sobre la posible
equiparacion de gestos y ademanes a la expresién oral, en la confesién
del sospechoso previa a toda advertencia de sus derechos constituciona-
les a guardar silencio), pags. 24-29.

Volumen XXV, nimero 2 (septiembre, octubre, noviembre 1970)

Robert 1. Cusick, Jr.: In-Service Conscientious Objetion: Problems
of the Growing Privilege (La objecién de conciencia al servicio militar:
problemas resultantes de 1 aampliacién de estas exclusiones), pags. 35,
40 y 46.

Jack W. Howay: Longshoremen’s and Repairmen's Shipboard In-
juries (Las lesiones y dafios de estibadores y personal de reparaciones
a bordo), pags. 4146.

Donald B. Brant, Jr.: Deferment of Confinement - An Analysis (Ana-
lisis de las nuevas normas introducidas por la «Military Justice Act»
de 1968 respecto del cémputo de ciertas penas privativas de libertad
en los casos de aplazamiento de la ejecutoriedad de la sentencia), pa-
ginas 47.52 y 60-61.

Jethro K. Lieberman: «Cafeteria Workers» Revisited: Does the
Commander Have Plenary Power to Control Access to His Base? (De
nuevo el caso «Cafeterfa Workers versus McElroy»: ¢Tiene plenas fa-
cultades el Comandante de una Base militar para controlar el acceso
a la misma?), pags. 53-56 y 6163.

John C. Reynolds: Alien Servicemen: Residents or Nonresidents for
Federal Income Tax Purposes (Los extranjeros como miembros de las
fuerzas armadas: su condicién de residentes o no, a los efectos del
impuesto federal sobre la renta), pags. 57-60.

Volumen XXV, niimero 3 (diciembre-enero 1970-71)

John R. Brock: Introduction to the 1971 Issue on Law of the Sea
(La propuesta presidencial de 1971 sobre Derecho maritimo), pagi-
nas 67-68.

Williams R. Palmer: Territorial Sea Agreement-Key to Progress in
the Law of the Sea (Un acuerdo internacional sobre el mar territorial
es la clave del progreso en Derecho maritimo), pags. 69-78.

W. Frank Newton: The New Quest for Atlantis: Proposed Regimes
for Seabed Resources (Un nuevo desafio propio de atlantes: regime-

nes propuestos para la explotacion de los recursos de los fondos ma-
rinos), pags. 7992.
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Norman A. Wulf: International Control of Marine Pollution (Con-
trol internacional de la polucién de las aguas del mar), pags. 93-100.

Volumen XXV, nimero 4 (febrero-marzo-abril, 1971)

Paul Mines: Voluntariness of a Confession: Burden of Proof and
Full Court Determination (Espontaneidad y libertad de la confesién:
carga de la prueba y plenas facultades del Tribunal para su admisién),
péaginas 103-112.

Richard P. Ward: In-Service Conscientions Objectors: Suggested
Revisions in Present Procedures of Processing (Objetores de conciencia
al servicio militar: modificaciones que se proponen al procedimiento
seguido en la tramitacién de los actuales expedientes de exclusién),
paginas 113-116 y 140-141.

Joseph P. Della Maria, Jr.: Negociating and Drafting the Pretrial
Agreement (La «negociacién» y la redaccién del «acuerdo» entre las
partes previo al enjuiciamiento en vista publica), pags. 117-132 y 141.

Arthur W. Tifford: «Babbidge»: A Time for Change (El caso «United
States versus Babbidge»: un cambio jurisprudencial en torno a la
prueba pericial psiquiadtrica), pags. 133-140.

The United States Air Force J. A. G. Law Review. The Office of
the Judge Advocate General, Headquerters, U.S.A.F., Was-
hington, D. C.

Volumen X, niimero 5 (septiembreoctubre 1968)

Howard F. Dick y Richard A. Smith: Warranties and Their Use in
DOD Contracting: A Brief Guide to Some Legal and Practical Aspects
(Las clausulas de garantia y su uso en la contratacién administrativa
del Departamento de Defensa: breve guia en ciertos aspectos practicos
y juridicos), pags. 4-19.

Michael F. Noone, Jr.: May Plaintiffs Include the United States
Claim Under the Federal Medical Care Recovery Act Without Govern-
ment Intervention? (Conforme a la Ley de indemnizaciones por asis-
tencia médica federal, /tienen los reclamantes que incluir en sus pe
ticiones, sin intervencién del Gobierno federal, las indemnizaciones de-
bidas a éste?), pigs. 20-27.

Frank Reda: Enforced Retention of Contractor Employees Over-
seas (Retencion forzada en sus puestos de empleados civiles contra-
tados para servir en el extranjero), pags. 28-38.

Frank Reda: Anatomy of Cost-Plus- Percentage-of-Cost (Anatomfa de
la contratacién administrativa a precios variables segin costo: al cos-
to mas un porcentaje del mismo), pags. 3944.

Willian P. Rudland: Fitth Amendment and Article 31. Admissibility
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of Bodily Fluid Test Results in Courts-Martial (La Quinta Enmienda y
el art. 31 del Cddigo Uniforme de Justicia Militar. Admisibilidad ante
los Consejos de Guerra de los resultados del anilisis de fluidos ana-
témicos), pags. 45-55.

Volumen X1, nimero 1 (invierno, 1969)

Norman A. Faulkner: Advice on the Purchase and Sale of a Home
(Asesoramiento legal sobre compra y venta de viviendas), pags 6-57.

Norman A. Faulkner: Lease of Dwellings by Military Personnel (El
arrendamiento de vivienda por el personal militar), pags. 58-69.

Lionel L. Riave y Marion T. Bennett: Federal Assistance Programs
Pertaining to Members of the Armed Services, Dependents, and Vete-
rans (Los programas federales de aistencia social que afectan a los
miembros activos y retirados de los Servicios Armados y a quienes de
ellos dependen), pags. 70-167.

Volumen XI, nimero 2 (primavera, 1969)

Carl Goldschlager: The Military Judge-A New Judicial - Capacity
(El Magistrado militar, nuevo cargo judicial), pags. 175-180.

Jean E. Simpson: How the MCM, 1969 (Rev.), Provides for: 1. Im-
provements in Trial by Special Court-Martial. II. Increased Safeguards
Against Command Influence. Il1. Simplified Procedures om Oaths and
Records of Trial (Manera en la que el Manual para los Consejos de
Guerra (revisado) ed 1969 provee a: 1, Introducir mejoras en el en-
juiciamiento por el Consejo de Guerra Especial; 2, Incrementar las
garantfas frente a la influencia del mando militar; 3, Simplificar los
procedimientos en el juramento y escrituracién en la vista del proce-
so), pags. 181-197.

Frank T. Moniz: The New Court, TJTAG, and Deferment of Confiment
(El nueve Tribunal Militar Revisor y el aplazamiento en l1a ejecucién
de ciertas penas privativas de lbiertad), pags. 198-204.

Walter L. Lewis: The Standing Committee to Keep the Manual for
Courts-Martial UpTo-Date (El Comité especial interministerial desig-
nado para mantener al dfa el Manual para los Consejos de Guerra),
paginas 205207,

William R. Kennedy: The Trial Judiciary (El Cuerpo de Magistrados
militares, asesores de los Consejos de Guerra), péags. 208-211.

Robert 0. Rollman: Of Crimes, Courts-Martial and Punishment. A
Short History of Military Justice (De los delitos, de las penas y de los
Consejos de Guerra: breve historia de la Justicia Militar), pags. 212-222.

David F. Addlestone y Robert J. Wynne: Miranda and Military Jus-

tice (El «casos Miranda versus Arizona y la Justicia Militar), pagi-
nas 223-244,
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Volumen XI, niumero 3 (verano, 1969)

Leroy C. Brown y Sidney R. Kuperberg: New Concepts in Govern-
ment Contracting and Unusual Tipes of Contracts (Nuevos conceptos en
la contratacién administrativa y tipos infrecuentes de contratos), pagi-
nas 248-251 y 259.

John F. Congers: The Mobile Homes Transportation Problem (Pro-
blemas jurfdicos derivados del traslado de alojamientos y viviendas
moviles), pags. 252259. -

Leonard F. Roberts: The «Truth in Negotiation» Act and Reduc-
tions in Contract Price for Defective Cost or Pricing Data (La Ley so-
bre «buena fe en la negociacién» y las reducciones en los precios con-
tratados, por deficiente fijacién en presupuesto de coste o precios),
paginas 260-272.

William P. Rudland: Cancellation or Termination?: The Erroneous
Award (¢Cancelacién o caducidad? La decisién equivocada), paginas
273-284.

James T. Austin: The Staff Judge Advocate and Nondiscrimina-
tion in Air Force Employment Pratices (El Auditor asesor del mando
y la no discriminacién en la practica de contratacién de personal en
las Fuerzas Aéreas), pags. 285-303.

Louis E. Hay: Administration of the Reporting Requirements of
Patent Rights Clauses in Air Force Contracts (Establecimiento, en los
contratos suscritos por las Fuerzas Aéreas, de las cldsulas pertinentes
respecto de los derechos de patente), pags. 304-314.

Eugene M. Solimine: Price Adjustments for Contractor-Owned Cons-
truction Equipment (Ajustes de precio en funcién del equipo de su
propiedad empleado por el contratista), pags. 135-320.

Sanford M. Fitzsimmons y Abraham Goldfarb: Schweigert and Di-
lays of Second-Tier Subcontractors (El «caso» Schweigert Inc. versus
United States y la mora del segundo o tercero subcontratista), pagi-
nas 321-327.

Volumenr XI, nimero 4 (otofio, 1969)

Morton J. Gold: Invention Disclosure Review Board (La Junta para
la Revisién y Proteccién de las patentes de invencién), pags. 340-342

351,

Y Donald P. Smith: A Fundamental View of Data Procurement (Un
aspecto fundamental de la propiedad industrial en la contratacién ad-
ministrativa), pags. 343-351.

Howard B. Scheckman: What is Your Claim to Fame, or Do Pa-
tent Attorneys Really work? (¢Cual es su demanda de prestigio y fama?
o ¢Funcionan bien, realmente, los letrados asesores en materia de pa-
tentes?), pags. 352-364.

Frank Reda: Subcontractors: Privity and Severin (Subcontratistas:
el secreto y el «caso» Severin verus United States), pags. 365-371.
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T. 1. Harris: Publication: The Fine Line (La publicacién, linea divi-
soria en la regulacion juridica de la propiedad literaria), pags. 372-376.

Frank E. Maloney: Trends in United States Government Liability
for Accidents Resulting in Injuries to Employees of Government Con-
tractors (Orientacién en cuanto a la responsabilidad del Estado fe-
deral por los accidentes de trabajo con resultado de lesiones en em-
pleados de un contratista), pags. 377-386.

Paul M. Pahules: Intellectual Property and the Air Force (La pro-
piedad intelectual y las Fuerzas Aéreas), pags. 387-392.

Charles L. Nichols: Article 105 Misconduct as a Prisoner (El articu-
lo 105 del C&digo Uniforme de Justicia Militar), pags. 393-398.

Robinson O. Everett: Collateral Attack on Court-Martial Convictions
(Impugnacién de las sentencia en los Consejos de Guerra), pags. 399421.

Volumen XII, numero 1 (invierno, 1970)

William H. Carnahan: Copyright or Wrong (Perspectiva de la pro-
teccién de los dcrechos de propiedad intelectual), pags. 4-20.

Ronald W. Howell: The Guilty Plea Recent Developments (El ac-
tual enfoque jurisprudencial en torno al reconocimiento de culpabili-
dad por el acusado), pags. 21-33 y 59.

John D. Blagg, Jr.: The USAF Disability Evaluation System An Over-
view (Consideraciéon general sobre el sistema de retiro por inutilidad
fisica en las Fuerzas Aéreas), pags. 3443 y 70.

M. Stephen Turner: Hospital Recovery Claims: The United States
as a Subrogee (Derecho del Estado federal a repetir contra terceros
responsables por los gastos de curacién y hospitalidades prestadas, su-
brogéndose en las acciones de que las victimas dispusieren), pags. 44-51.

Phillip A. Johnson: The Defense of Entrapment (La tictica de la
defensa frente a una acusacién basada en una previa «manipulacién»
de los hechos), pags. 52-59.

Percival B. Hamilton: Civil Air Patrol: A Volonteer Civilian Auxilia-
ry of the Air Force (La Patrulla Aérea Civil como auxiliar civil volun-
tario de las Fuerazs Aéreas), pags. 60-70.

Gordon H. Miller: Some Observations on Dying Declarations and
Their Use in Military Trials (Algunas observaciones en torno a las de-
claraciones de fallecimiento y a su empleo ante los Tribunales mili-
tares), pags. 71-75.

Volumen XII, niimero 2 (primavera, 1970)

Juliette D. Pearce: Air University (La Universidad Aérea de la Base
Maxwell), pigs. 83-89.
Fair User or Infringement? (La grabacién, con fines de ensefianza,
de programas televisivos, ¢constituye una prictica licita o una infrac-
cion de los derechos de propiedad intelectual?), pags. 90-99.

William A. Crawford, Jr.: The Ambit of «0O’Callahans (Las repercu-
siones del «caso» O'Callahan versus Parker), pigs. 100-111.
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Edward L. Kohler: The Controversy over Air Force ROTC (La con-
troversia sobre el programa de ensefianza y entrenamiento del Cuerpo
de Oficiales de la Reserva de las Fuerzas Aéreas), pags. 112119,

Joseph W. Kastl: How to Conduct Better Interviews (Técnicas para
dirigir mejor las entrevistas con el cliente al que se asesora), pagi-
nas 120-123.

Keithe E. Nelson: Conduct Expected of an Officer and a Gentle-
man: Ambiguity (Ambigiedad de los standards de comportamiento
exigidos al Oficial y caballero), pags. 123-141.

Charles A. Riccio, Ir.: Another Step for Mankind. The Agreement on
the Rescue of Astronauts and Return of Objects Launched into Quter
Space (Otro paso en favor de la Humanidad: el Acuerdo de 1968 sobre
rescate de astronautas y devolucién de objetos lanzados al espacio ex-
terior), pags. 142-153.

Douglas M. Hindley: The Effect of «O’Callahan» on Drug Abuse Ca-
ses (El efecto del «casos Q'Callahan versus Parker en los supuestos de
consumo abusivo de drogas). pags. 154157 y 161,

Volumen XII, numero 3 (verano, 1970)

Social Security Retirement Benefits of Military Personnel (Los ha-
beres pasivos de retiro del personal militar), pags. 171-201.

Robinson O. Everett: Military Justice is to Justice as... (La Justicia
militar es a la Justicia como...), pags. 202-214,

John R. Donnelly: The Military Judge and Multiple Confessions by a
Single Accused: Jackson v. Denno and the Westover Situation (El Ma-
gistrado militar y las diversas confesiones de un solo acusado: el «caso»
Jackson versus Denno y la situacién creada por el «caso» United States
versus Westover), pags. 215-221 y 236.

Frank Reda: Unorthodox Avenues of Contractual Relief (Vias hete-
rodoxas en la modificacién de condiciones en la contratacién adminis-
trativa), pags. 222-230.

Charles D. Ablard: The International Telecomunications Satellite
Consortium Conference. Where Do We Go From Here? (La Conferencia
de la Unién Internaciona! de Telecomunicaciones por Satélite. ;A dénde
vamos?), pags. 231-236.

Volumen XII, niimero 4 (otofio, 1970)

Walter D. Reed: Introduction to the Special International Law Issue
(Introduccién a este namero, especialmente dedicado al Derecho inter-
nacional), pégs. 240-241.

Hamilton De Saussure: The Laws of Air Warfare: Are They Any?
(Las leyes de la guerra aérea: ¢es que existen algunas?), pags. 242251,

Everett G. Hopson: The Executive Agreement in United States Prac-
tice (El «Acuerdo ejecutivos en la practica de los Estados Unidos), pa-

ginas 252-263.
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A. J. Butler: The Problem of Foreign Civil Litigation and the Uni-
ted States Air Force (El problema de los litigios civiles en el extran-
jero y las Fuerzas Aéreas de los Estados Unidos), pags. 264-275.

Charles M. Stewart: Fair Trial? The Trial Observer's Report (¢Jui-
cio imparcial? El informe del observador del proceso), pags. 276-283.

Will H. Carroll: Official Duty Cases under Status of Forces Agree-
ments: Modest Guidelines toward a Definition (El acto de servicio se-
gin las previsiones de los Acuerdos sobre el estatuto jurisdiccional de
Fuerzas en el extranjero: modestas pautas para su definicién), pagi-
nas 284-289.

Peter D. Ehrenhaft: Foreign Taxes on Overseas Activities of the De-
fense Department (Los impuestos extranjeros sobre las actividades ul-
tramarinas del Departamento de Defensa), pags. 290-297.

Richard S. Schubert: NonCriminal Matters Under the Status of
Forces Agreement (SOFA) with the Federal Republic of Germany (Las
materias no penales segiin el Acuerdo sobre estatuto jurisdiccional de

las Fuerzas en el extranjero, respecto de la Reptiblica Federal de Ale-
mania), pags. 248-306.

Volumen X111, ndmero 1 (invierno, 1971)

Morton J. Gold: Government Tort Liability and the Safety Function
in the Air Force Contract Management Division (La responsabilidad
por «tort» del Estado federal y la funcién de seguridad en el trabajo
en el Departamento de contratacién administrativa de las Fuerzas Aé-
reas), 311.

Bernard Wray: Labor Management Relations in the Air Force (Las
relaciones laborales en las Fuerzas Aéreas), pags. 12-29.

Thomas C. Morrison: The Role of Trial Cousel in Sentencing Pro-
ceedings (El papel del Auditor asesor del Tribunal en la elaboracién
de la sentencia), pags. 3043.

Don G. Holladay: The Boundaries of the Warrantless Search (Los
limites del registro no autorizado), pags. 44-49.

John A. Cutts: Corroboration of Confessions: The Opper Rule (La
ratificacién de confesiones: la doctrina jurisprudencial en el «caso»
Opper versus United States), pags. 50-75.

Volumen XIII, nimero 2 (primavera, 1971)

John E. Moye: The Air Force Correction Program for thel970's (El
programa de rehabilitacién de delincuentes de las Fuerzas Aéreas para
la década de los ainos 70), pags. 81.95.

Howard F. Dick y Richard A. Smith: Comments on the Problem of
Value Assurance in Government Contracts (Comentarios sobre el pro-
blema del aseguramiento de calidades en la contratacién administra-
tiva), pags. 9-115.

Richard F. Papcun: Proprietary Jurisdiction (Las competencias le-
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gislativas del Estado federal y del federado, respecto de ciertos terre-
nos reservados al empleo militar), pags. 116-127.

Edward N. Paslick: Project One Hundred Thousand. Its significance
to the Militare Lawyer (El «Proyecto 100.000». Su importancia para el
letrado militar), pags. 154-161.

Volumen XI1I, nimero 3 (verano, 1971)

Grant C. Reynols: An Ephemeral Summary of Environmental Law
(Resumen «efimero» de las normas vigentes sobre preservacién del me-
dio ambiente), pags. 169-183.

Robinson O. Everett y Laurent R. Hourcle: Crime Without Punish-
ment Ex Servicemen, Civilian Employees and Dependents (Delito sin
sancion penal: infracciones cometidas por personal militar licenciado,
empleados y personal civil que acompaiia a las Fuerzas Armadas), p4-
ginas 184-201 y 223.

John A. Cutts, III: Criminal Responsability: The New Federal Rule
versus Military Law (La responsabilidad criminal en ciertos supuestos
de enfermedad mental: el nuevo criterio jurisprudencial impuesto en
los Tribunales federales ordinarios y el Derecho especial militar), pa-
ginas 202-223.

Volumen XIII, nimero 4 (otofio, 1971)

Roger A. Jones: Multiplicity in the Military (El concurso de delitos
en la jurisdiccion militar), pags. 232-250.

William H. Carnahan: Copyright in the Military Realm of Learning
(Los derechos de autor en el campo de la ensefianza militar), pa-
ginas 251-257.

Kent C. Dugmore: The Newest Frontier in Communications: The Di-
rect Broadcast Satellite (La novisima frontera en las comunicaciones:
el satélite de radiodifusién), pags. 259-269.

Burress Carnahan: Comment Article 15 Punishments (Comentario
sobre las sanciones disciplinarias establecidas en el art. 15 del Cédigo
Uniforme de Justicia Militar), pags. 270.286.

(J. H. 0)

Revue de droit penal militaire et de droit de la guerre.
Volumen XI, numero ! (1972)

En la seccién «Estudios» se contienen dos temas elaborados con
ocasién del Congreso de Dublin (Irlanda) celebrado desde el 25 al 30
de mayo de 1970, por los Grupos designados al efecto. En el primero
se aborda «la proteccién de la vida humana en los conflictos armados»
y en el segundo el estudio de «la Historia del Derecho Penal Militar y
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Disciplinario Militar». Un tercer tema sefialado a la Comisién de Cri-
minologia Militar se refiere a «La prevencion de la delincuencia militar
y tratamiento del delincuente en los medios militaress, estudio este
publicado en el nimero 2 de 1972 de la citada Revista.

Volumen XI, nimero 2 (1972)

Este numero de la revista publicada entre otros un interesante es-
tudio del Dr. K. H. BGHRINGER, Consejero de la Repiiblica Federal Ale-
mana relativo a los reglamentos de ensefianza militar adoptados por el
Ministerio de la Defensa, sobre el «Derecho internacional humanitario
aplicable a los conflictos armadoss. Esta ensefianza sera obligatoria
para las fuerzas armadas y formara parte integrnte de la instruccién
reglmentaria del soldado alemman. Con ello la Republica eFderal Alema-
na no sélo cumple con los compromisos formalmente contraidos sino
que partiendo de la experiencia derivada de la segunda guerra mundial,
enuncia el principio de que «los soldados deben ser instruidos en tiem-
po de paz y en tiempo de guerra de sus deberes y derechos civicos y de
derecho internacionals, Muchos de los manuales de ensefianza llevan
en su cubierta la frase de Abraham Lincoln «Creemos que el derecho
también da la fuerzas. La ensefianza en cuestién serd dada en las Es-
cuelas Militares por profesores de Derecho y en las Unidades por Ofi-
ciales, previamente instruidos por asesores juridicos.

Los Reglamentos en cuestién contemplan los diversos planes de en-
sefianza y estdn divididos de la siguiente forma: 1° Directivas para la
Instruccién General. 2.° Plan de instruccién comiin elemental. 3.° Con-
venciones de Ginebra. Los Reglamentos desde el numero 4.° al 13 con-
tienen las diversas partes de que consia el Manual de Ensenanza y
abarca los derechos de los heridos, enfermos y ndufragos en caso de
guerra; derechos de los prisioneros; proteccion a las personas civiles
no combatientes; proteccién a los bienes culturales en caso de conflic-
to armado; leyes y costumbres de la guerra y derecho de la guerra te-
rrestre; derecho de la guerra aérea; derecho de la guerra maritima;
derecho de neutralidad, y finalmente, una compilacién de los proble-
mas jurfdicos mas importantes y sus soluciones.

Esta ensefianza se completa con opusculos ilustrados, imédgenes fijas,
proyeccién de pelfculas y graficos, todo lo cual contribuye a facilitar la
ensefianza haciéndola al propio tiempo mas asequible a todos los ni-
veles de cultura.

Volumen XII, numero 1 (1973)

La Revista de la Societé de Droit Pénal Militaire et de Droit de la
Guerre, publica en su Seccién de Estudios, un trabajo de H. Harris
(U.S.A.) sobre «Las armas modernas y las leyes de la guerra terrestres
en que se aborda una vez mas el problema existente entre las necesi-

110



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

dades militares y los imperativos humanitarios; siendo norma tradicio-
nal que el objeto de la guerra es vencer al enemigo; todo aquello que
excede de tal propdsito es innecesario y por ende moralmente ilicito,
de ahf el movimiento por una humanizacién de la guerra, mediante
una interpretacién restrictiva del principio de la necesidad militar. El
problema adquiere particular importancia en lo relativo a la destruc-
cion de bienes enemigos como ha ocurrido con frecuencia al ser eva.
cuadas ciudades cuya caida se consideraba inminente, como medio de
restarle recursos al enemigo, mediante el incendio u otro medio de
destruccién; en este punto prevalece la opinién «que sélo cuando sea
exigido imperiosamente por las necesidades de la guerra» puede jus-
tificarse la destruccién masiva de los bienes enemigos. Como puede
apreciarse hay una falta de delimitacién entre estos principios antagé-
nicos por lo que el autor propugna la implantacién de normas prac-
ticas que al menos reduzcan esta distancia que parece insalvable entre
las normas juridicas internacionales y las exigencias naturales de la
guerra.

E. ROSENBLAD (Suecia) aborda un tema de gran interés cual es el re-
lativo a la «guerrilla» y el Derecho internacional. Por lo que respecta
a los combatientes entre dos o mas Estados, las reglas de La Haya
(1907) establecen la proteccién de los miembros de las fuerzas armadas
regularmente organizadas y bajo ciertas condiciones también se ex-
tiende tal proteccién a las milicias y cuerpos de voluntarios militar-
mente organizados. Las Convenciones de Ginebra de 1949, partiendo de
igual supuesto amplian la proteccién concediéndole el estatuto de «pri-
sioneros de guerras» a los «movimientos de resistencia» siempre que
cumplan determinados requisitos; estar mandados por una persona
que se haga responsable de la conducta de sus subordinados; lleven
un signo distintivo reconocible a distancia; porten armas abiertamente
y se comporten con arreglo a las leyes y usos de la guerra. La Conven-
cién mencionada no es pues aplicable a aquellos combatientes que no
cumplen estas condiciones y €ste es precisamente el caso de la mayor
parte de los que practican la llamada guerra de «guerrillass que por tal
motivo no alcanza a la proteccién dispensada a los prisioneros de gue-
rra. Pero, como se indica en otra parte de este niimero, una protec-
cién minima puede serles otorgada por aplicacién del articulo 3.°, comun
a las cuatro Convenciones de Ginebra, segun el cual las personas enu-
meradas deben en todo caso ser tratadas con humanidad y establece
una serie de prohibiciones especificas en favor de tales prisioneros. De
una parte el criterio que ha prevalecido tradicionalmente, es el de re-
conocer la categoria de combatientes exclusivamente a aquellas perso-
nas que estaban autorizadas legalmente para llevar a cabo operaciones
militares en nombre del Estado, pero los conflictos armados surgidos
con posterioridad a la segunda guerra mundial, los combatientes par-
ticipan en una guerra «total» en la que en mayor o menor grado inter-
viene toda la poblacién esté o no encuadrada en unidades regulares,
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cardcter que preside las guerras modernas, las consecuencias de la
misma se dejan sentir por igual tanto sobre los combatientes como
sobre la poblacién civil; asi ocurre con los bombardeos aéreos sobre
poblaciones civiles, por el bloqueo que priva de suministros a toda
una ciudad o un pais, por la propaganda psicolégica mediante el empleo
de amenazas dirigidas a la parte mas débil de la poblacién, etc. Todo
ello se ha puesto de manifiesto desde la segunda guerra mundial; basta
citar los nombres de Argelia, Filipinas, Indochina, Cuba, Nigeria y
Oriente Medio, que ponen de manifiesto la dificultad de aplicar las
normas existentes a los simples combatientes que participan en una
guerra de «guerrillas» (valga la tantologia). La mayoria de los comba-
tientes de «guerrillas» no cumplen todas las condiciones exigidas por
las Convenciones para la aplicacién del estatuto de prisioneros de gue-
rra y buena prueba de ello se encuentra en la dificultad de combinar
la tactica de «sorpresa» propia de la guerrilla con la exigencia de las
condiciones antes sefialadas como es la de llevar los combatientes,
signos distintivos que les hagan reconocibles a distancia.

Las Convenciones tampoco contemplan la necesidad de proteger a
Ia poblacién civil que se encuentra en la zona de conflicto, lo que ori-
gina gravisimos perjuicios para su seguridad.

Por todo ello se hace necesario establecer nuevas reglas de Derecho
internacional que revisen las actuales condiciones exigidas para el re-
conocimiento a favor de los combatientes, del estatuto de prisioneros
de guerra, todo lo cual sera objeto de estudio por el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja, segun se tiene ya anunciado. (F. M. S.)

112



Informacidn

V Congreso Internacional de Dublin (Irlanda) de la Sociedad
Internacional de Derecho Penal Militar y Derecho de la Gue-
rra, celebrado durante los dias 25 al 30 de mayo de 1970.

El Congreso tuvo por objeto el es-
tudio de dos cuestiones principales;
el problema de la obediencia militar
en relaciéon con el derecho penal in-
terno y el derecho de la guerra y de
otra parte el estudio de una defini-
cion de los conceptos de «guerra» y
«combatiente», a tenor de la evolu-
cion reciente de ambos conceptos.

El primer tema relativo a la obe-
diencia militar en relacién con el de-
recho penal interno y el derecho de
la guerra preocupa hondamente a
todos aquéllos que se enfrentan con
la organizacién de las fuerzas arma-
das para la defensa del pais pues la
obediencia militar a las 6rdenes de
un superior es un supuesto necesa-
rio en toda organizacién militar,
mas en la practica, la aplicacién en
principio puede ofrecer dificultades,
naturalmente con referencia al cum-
plimiento de O4rdenes smanifiesta-
mente ilegales» habiéndose discuti-
do tal posibilidad y las implicacio-
nes legales a que pueda dar lugar en
este ultimo supuesto, tanto en el
caso de cumplimiento como de in-
cumplimiento. El primer punto del
cuestionario propuesto era el relati-
vo al derecho de dar 6rdenes y el
deber de obedecerlas segiin el dere-
cho penal interno y desde el punto
de vista internacional o del derecho

de gentes. El informe general estuvo
a cargo de Sahir Erman Profesor de
derecho penal y de derecho penal
militar en la Universidad de Estam-
bul (Turquia), estando los informes
remitidos por los diversos paises a
cargo de M. Veutro (Italia), Stubbs
(Gran Bretana), Zvi Hadar (Israel),
Papadatos (Grecia), Nyholm (Dina-
marca), Monsen (Noruega), Wam-
pach (Luxemburgo), y Teniente Co-
ronel Kersten (Holanda). Todos los
«rapports» han sido publicados en
la Revista de la «Societé de Droit
penal militaire et de droit de la gue-
rre» en el nimero X-1, correspon-
diente al afio 1971.

El segundo de los temas propues-
tos al Congreso era el relativo a la
nocién de «guerras y de «combatien-
te» en los conflictos modernos par-
ticularmente a la vista de la evolu-
cién reciente de ambos conceptos.
Particular interés ofrecia el tema re-
lativo al denominado «estatuto del
combatiente»; la distincién entre
combatiente y no combatiente; en-
tre combatiente «lgitimo» e «ilegi-
timo» acerca de cuyos temas hizo
una interesante exposicién el Coro-
nel G.IA.D. Draper. El «rapport gé-
néral» fue redactado por el Profesor
de la Universidad Cat6lica de Mildn,
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Balladore Pallieri y expuesto por el
General (C.A.) Pietro Verri, estando
las ponencias a cargo de Van Gerven
(Bélgica) doctor Moritz (Alemania
Federal) M. Paucot y M. Léauté
(Francia) F. K. Green (Estados Uni-
dos) y Moss, Terra Ururahy y Guei-

ros Leite, por Brasil. El discurso de
clausura fue pronunciado por O. Da-
laigh, Chief Justice of Irlanda. Los
distintos estudios y ponencias han
sido publicados por la mencionada
revista en el nimero X-2, de 1971
(F. M. S)

Seminario de Derecho Humanitario. San Remo (6-18 de no-

viembre de 1972.

Por el Instituto Internacional de
Derecho Humanitario se celebré un
seminario sobre la ensefianza del
derecho humanitario en los institu-
tos militares al que asistieron rele-
vantes personalidades, que discutie-
ron sobre los diversos asuntos so-
metidos a debate. El citado Institu-
to constituye una organizacion sur-
gida en 1970 por iniciativa de perso-
nas interesadas en la difusién de las
normas de derecho humanitario,
asociacién que ha merecido el apo-
yo de entidades estatales y la adhe-
sién entusiasta de estudiosos del de-
recho internacional. Tiene por obje-
to principalmente, fijar los limites
de la accién bélica y la proteccién
de ciertas categorias de personas
durante los conflictos armados (he-
ridos, prisioneros, civiles) proscri-
biendo el empleo de métodos contra-
rios al derecho humanitario respec-
to de las citadas personas expuestas
a medidas de represalia, crueldad,
malos tratos, abandono, marchas
forzadas o cualquier género de dis-
criminacién.

Intervinieron en los coloquios des-
arrollados con tal motivo bajo la di-
reccidén del General Ottavio Orec-
chio; el Coronel Draper, Profesor de
Estudios Juridicos en la Universi-
dad de Sussex (Gran Bretafia) Jean

Pictet, Vicepresidente del Comité In-
ternacional de la Cruz Roja; Henry
Bosly, Abogado General del Tribu-
nal Militar (Bélgica); Jovica Patrno-
gic; Profesor de la Universidad de
Ginebra, y Paul de la Pradelle, Di-
rector del Instituto de Estudios Po-
liticos de Aix en Provence, entre
otros. Las sesiones tuvieron lugar en
Villa Nobel, sede del Instituto In-
ternacional de Derecho Humanita-
rio, en la ciudad de Sanremo (Ita-
lia).

Como resultado de los trabajos
realizados se acord6 tomar la reso-
lucién que literalmente transcribi-
mos a continuacién:

1. La adaptacién de las Conven-
ciones de La Haya de 1907 sobre el
derecho de la guerra a las reglas
formuladas por las Convenciones de
Ginebra de 1949.

2. Harmonizar las reglas conte-
nidas en el Pacto de las Naciones
Unidas sobre derechos civiles y po-
liticos y en la Convencién europea
sobre derechos humanos con las re-
glas contenidas en la Convencién de
Ginebra de 1949.

3. La elaboracién de proyectos
de protocolos adicionales en rela-
cién con el articulo 3 de dichas Con-
venciones que contenga:

a) La competencia de autorida-
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des imparciales como el Tribunal In-
ternacional de Justicia, para decla-
rar en relacién con el citado articu-
lo, la existencia de un conflicto ar-
mado.

b) La distincién entre actos am-
parados por el derecho de la guerra
y crimenes realizados contra perso-
nas inocentes, como desviaciéon de
aeronaves en vuelo, presa de rehe-
nes, violacién de inmunidades diplé-
maticas que hacen indignos a sus au-
tores del trato dispensado a los com-
tientes,

4. Mejoramiento de los medios
de informacién para ilustrar a la
opinién publica sobre un mejor co-
nocimiento de las normas de dere-
cho humanitario utilizando cuantos

medios tecnolégicos sean aconseja-
bles, mediante;

a) reglamentos internacionales y
nacionales sobre el derecho de la
guerra y norma que repriman las
infracciones.

b) Decisiones judiciales interna-
cionales y nacionales que condenan
a los autores de tales infracciones.

5. La adopcion de acuerdos segun
las directivas de la Convencién eu-
ropea sobre funciones consulares,
para incrementar el respeto a las re-
glas del derecho internacional hu-
manitario.

6. Estudio de los medios sucep-
tibles de procurar una asistencia le-
gal gratuita a las personas privadas
de la proteccion consular de sus paf-
ses de origen (F.M.S.)

VI Congreso Internacional de La Haya, de la Sociedad Inter-
nacional de Derecho Penal Militar v Derecho de la Guerra,
celebrado durante los dias 22 al 25 de mayo de 1973.

Organizado por la citada sociedad
y bajo la Presidencia de M. John
Gilissen, Presidente de dicha Enti-
dad y Profesor de Universidad en
Bruselas, se desarrollé en las cita-
das fechas un programa consagrado
al estudio de dos temas principales;
el primero relativo al «Alto el fue-
gos tema del que fue Ponente
Mme. Bastide, Profesora de la Uni-
versidad de Paris y Miembro de la
Academia de Ciencias Morales y Po-
liticas de Francia. En el tema ex-
puesto intervinieron el Coronel Dra-
per, de Gran Bretafia; General
P. Verri, de Italia; H. Bosly de Bél-
gica; W. L. Williams, de Estados
Unidos y F. Green, de la misma na-
cionalidad; la Presidencia de esta
primera sesién estuvo a cargo de

don Eduardo de N6 Louis, Vicepre-
sidente de la Sociedad y Consejero
Togado.

La segunda sesién se ocupé del
tema «Ejecucién de penas privativas
de libertad impuestas a militares:
individualizacién de su tratamiento»
del que fue Ponente el doctor Hans-
heinrich Jescheck, profesor de la
universidad de Friburgo y Director
del Max-Planck Instituto; intervinie-
ron en el desarrollo del tema el Co-
ronel R. Mayerus, de Bélgica, y
Capitan P. Weinberg, de Estados
Unidos.

Entre otros «rapports» sobre tan
interesante tema se presenté el del
Coronel Auditor, don Francisco Ji-
ménez Jiménez, en colaboracién con
el Teniente Auditor, donJesus Cejas
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Mohedano, que expusieron el punto
de vista de nuestra legislacién con
respecto a este problema. Dicha se-
sién fue presidida por Vittorio Veu-
tro, y George S. Prugh, Vicepresi-
dentes de la Sociedad.

Al margen de estas dos sesiones
se reunieron comisiones especializa-
das para el estudio de diversos pro-
blemas y entre otros los relaciona-
dos con la proteccién de la vida hu-
mana en los conflictos armados, en-
gafios vy ardides de guerra, derecho
disciplinario militar y criminologia
militar.,

En Ja sesién de apertura dio
la bienvenida a los asistentes en
nombre del Gobierno Holandés,
M. M. J. P. D. Barén van Harinxma

Thoe Slooten, Director de los Ser-
vicios Juridicos del Ministerio de la
Defensa.

Terminadas las sesiones de traba-
jo se reunié la Asamblea general de
socios y se procedié a la eleccién
del nuevo Consejo de Direccion que
quedé constituido en la forma
siguiente: Presidente, Paucot (Re-
né); Vicepresidentes, de N6 Louis
(Eduardo); Veutro (Vittorio); Prugh
(George S.) y Hinz (Joachim); Se-
cretario General y Director de la
Revista, Bosly (Henri), y Tesorero,
Kalshoven (Frits). Finalmente fue-
ron designados como Presidente y
Secretario de Honor, respectivamen-
te Gilisen (John) y Leaute (Jacques).
(F. M. 8,

VII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Aeroniutico y del

Espacio.

Se han celebrado en Sevilla, du-
rante los dias 24 al 29 del pasado
mes de septiembre, las VII Jorna-
das Ibercamericanas de Derecho
Aeronautico y del Espacio, organi-
zadas por el Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Aeronautico y del
Espacio y de la Aviacion Comercial.

Pertenecen a este Intituto 296 es-
pecialistas y estudiosos de esta
rama del Derecho del mundo Ibe-
roamericano.

Los trabajos cientificos de las
jornadas se distribuyeron en las si-
guientes Ponencias:

1. Problemas legales sobre la de-
teccion de recursos naturales
desde el espacio exterior.

El charter aeroniutico.
Cuestiones juridicas y econé-
micas actuales en relacién con
los seguros.

YN

4, Actualidad juridica aeronau-

tica.

La primera ponencia estudié la
problemAtica de la deteccién de re-
cursos naturales desde el espacio
exterior. Dicha deteccién debe estar
regida por los principios y normas
contenidas en el Tratado del Espa-
cio y otros instrumentos internacio-
nales, siendo necesario concluir un
Convenio multilateral de carécter
especifico sobre estas actividades y
abierto a todos los Estados.

La Asamblea Extraordinaria del
Instituto orgenizador de las Jorna-
das aprobd por aclamacién una de-
claracién sobre este tema, que por
razén de] histérico lugar donde fue
formulada, se acord6 denominar
«Declaracién de la R4bidas, que se
presentard a la Subcomisién de
Asuntos Juridicos de la Comisién
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sobre la utilizacién del espacio ul-
traterrestre.

La regula cién juridica de los vue-
los «Charter», objeto de la segunda
ponencia, aparece como necesidad
derivada del progresivo desarrollo
alcanzado en los ultimos tiempos
por este tipo de transporte.

Ello interesa no solamente al de-
recho aeronautico, sino de modo
fundamental a la navegacién aérea
comercial en todos sus aspectos y
singularmente, en el econémico y
polftico.

Al reglamentarse el transporte
«charter» debe tenerse presente su
peculiaridad, como forma especial
de transporte que obedece a moti-
vaciones, presenta caracteristicas,
satisface necesidades y cumple fines
muy diferenciados dentro del am-
plio campo de la navegacién aérea.

Se estudiaron dentro del seguro
aerondutico sus circunstancias es-
pecificas asf como la internacionali-
dad, caracteristica ésta propia de

toda institucién aeronsutica, que
confiere a estos seguros aspectos
singulares sin olvidar que pertene-
cen al 4mbito genérico del contrato
de seguro.

Es preciso una reglamentacién de
los mismos que abarque las distin-
tas clases y circunstancias distinti-
vas sin omitir la necesidad de im-
plantar su obligatoriedad.

Por dltimo, se trataron en las Jor-
nadas algunas cuestiones sobre la
actualidad juridica aerondutica, con
especialreferencia a la Asamblea In-
ternacional de la O.A.CI. y confe
rencia diplomatica celebradas en el
mismo mes de septiembre en Roma
relativas al apoderamiento ilicito de
aeronaves.

Con las correspondientes ponen-
cias se presentaron diversas comu-
nicaciones y como resultado de las
deliberaciones se aprobaron las con-
clusiones definitivas de las Jor-
nadas. (M. B. N.)
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Legislacion y

Jurisprudencia

I. LEGISLACION

CODIGO DE JUSTICIA MILITAR.—SERVICIO MILITAR

LE¥i 14/1973, sobre negativa a la prestacién del Servicio Mi-
tar

La declaracién VII del Fuero de los Espaficles proclama, a titulo
de honor, la obligacién de servir a la Patria con las armas, obligacién
que tradicional y universalmente se considera el primer y principal
deber del ciudadano con la nacién a que pertenece, y que en Espaiia
se halla reiterado y desarrollado en la Ley General del Servicio Militar
de veintisiete de julio de mil novecientos sesenta y ocho.

El legislador no ha previsti el tratamiento penal de la negacién ex-
presa a cumplir esta obligacién. Pero desde hace algin tiempo se re-
pite, de forma esporiddica y limitada, el hecho de reclutas que al in-
corporarse a Cuerpo se niegan a vestir el uniforme, hecho que se ha
venido castigando con arreglo al articulo trescientos veintiocho del
Cédigo de Justicia Militar como desobediencia a superior, lo que ha
dado lugar a que cumplida la pena y devueltos al Ejército respectivo,
en mérito de las accesorias, se haya repetido el hecho, provocdndose
asf una serie de condenas sucesivas, cuyo final sélo puede preverse
con la llegada de la edad en que se pasa a situacién de licencia abso-
luta, si antes no se contrae una causa de inutilidad.

Bien se advierte que la accién finalista del agente no es el mero
desacato a la orden particular del superior de que vista el uniforme,
sino el mds amplio propésito deliberado de dejar incumplida, en tér-
minos absolutos, aquella primordial obligacién de servir a la Patria
con las armas. Por ello se hace preciso llevar a nuestro ordenamiento
penal militar este tipo delictivo, constituido por la expresa negativa
a prestar el servicio militar. A tal efecto se sefialan las penas adecua-
das, segiin el hecho tenga lugar en tiempo de paz o en tiempo de gue-
rma o territorio declarado en tal estado; se establece la correspondien-
te exclusién del servicio en cada supuesto por cumplimiento de la con-
dena, ya que la infraccién del deber de prestarlo es precisamente la
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razén de penalidad, y se incluye como efecto de ésta la incapacidad
que para el ejercicio de derechos, cargos y funciones publicas y para
el establecimiento de relaciones contractuales y laborales con Entida-
des piiblicas, sefiala el articulo 108 de la Ley General del Servicio Mi-
litar, y para ejercer la docencia y obtener licencia de uso y tenencia
de armas, reduciendo la posibilidad de rehabilitacién a la retractacion
efectiva de su conducta delictual.

En su consecuencia, se incluye en el texto vigente del titulo XII,
tratado II del Codigo de Justicia Militar, un capitulo V bis, bajo la
ribrica «negativa a la prestacion del Servicio Militars, integrado por
el articulo 383 bis, redactado en los términos que en la parte disposi-
tiva se expresan.

En su virtud, y de conformidad con la Ley aprobada por las Cortes
Espaiiolas, vengo en sancionar:

Articulo tnico. Se incluye en el texto vigente del titulo XII, trata-
do II del Cédigo de Justicia Militar, un capitulo V bis, bajo la rubrica
«negativa a la prestacién del Servicio Militars, integrado por el articu-
lo 383 bis, con el siguiente texto:

CAPITULO V BIS

NEGATIVA A LA PRESTACION DEL SERVICIO MILITAR

Articulo 383 bis.

El espaiiol que, declarado Soldado o Marinero 1til rehusara expre-
samente, y sin causa legal, cumplir el servicio militar, sera castigado:

1. Con la pena de tres afios y un dia a ocho afios de prision si el
hecho ocurriera en tiempo de paz.

2. Con la pena de reclusién si se cometiere en tiempo de guerra
o en territorio declarado en estado de guerra, salvo lo que dispongan
los bandos que dicten las autoridades militares competentes.

Dichas penas no llevaran consigo las accesorias militares previstas
en los articulos 218 y 219 del presente C6digo, pero sf las demds que
correspondan y la incapacidad del condenado, mientras no se rehabili-
te, para ejercer derechos polfticos, ostentar cargos y funciones publicas
y para establecer relaciones laborales y contractuales de todo orden
con Entidades ptblicas o subvencionadas o intervenidas por el Estado,
con Entidades paraestatales auténomas y con las Corporaciones de
Administracién Local, asf como para la docencia y para obtener per-
miso de tenencia y uso de armas. La rehabilitacién sélo podra obte-
nerse mediante el cumplimiento efectivo de las obligaciones militares,
que podré solicitarse en cualquier momento desde que se inicia el su-
mario hasta la fecha en que el condenado alcance la edad de la licencia
absoluta, y que en ningiin caso serd objeto de las reducciones previs-
tas en el artfculo 62 de la Ley reguladora del Servicio Militar. Cum-
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plido el perfodo de servicio en filas se declarara también cumplida la
condena de quienes no la hubiesen terminado por incorporarse a aquél
antes de su término.

Una vez cumplida la condena impuesta, el penado quedard excluido
del servicio militar, excepto en caso de movilizacién por causa de gue-
rra o declaracién de estado de guerra.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Respecto de las causas iniciadas y atin no concluidas y de las con-
denas en curso de cumplimiento por hechos comprendidos en la pre-
sente Ley, se estard a lo siguiente:

Primera.—En las causas que se hallen en tramitaciéon se aplicard
la norma penal mas favorable, y para su determinacion se dara audien-
cia al procesado, asistido de su defensor, para que opte por la aplica-
cién de uno u otro preceptos y sin que se retrotraiga el trdmite pro-
cesal, se proseguirdn las actuaciones hasta la celebracién del Consejo
de Guerra.

En aquellas causas en que haya recaido sentencia que se encuentre
pendiente de aprobacién se dara audiencia al procesado en la forma
expuesta, y de optar por la aplicacién de esta Ley, se dispondra la ce-
lebracién de un nuevo Consejo de Guerra, con anulacién de la senten-
cia recaida.

Si el reo hubiese sido ya condenado en otra u otros procedimientos,
se estard a lo establecido en la transitoria tercera.

Segunda.—Los condenados, en una o varias causas, a penas de tres
afios y un dia o ms de privacién de libertad y que lleven cumplido
como minimo ese tiempo, podran solicitar de la autoridad judicial la
aplicacién de la presente Ley, con los efectos dispuestos en la misma.

La Autoridad Judicial, con su Auditor, oyendo previamente al Fiscal
Juridico-Militar, conmutars la condena o condenas impuestas, por la
que lleve efectivamente cumplida, declarara su exclusién del servicio
militar, su incapacidad en los términos previstos y ordenar4 su inme-
diata ex-carcelacién.

Tercera—Los condenados en una o varias causas a penas que, su-
madas, no alcancen los tres afios y un dia de privacién de libertad
efectivos, seguirdn cumpliendo normalmente su condena. Si al término
de ésta incurriesen en el delito previsto en la presente Ley, la auto-
ridad judicial, con las mismas formalidades y audiencias a que se re-
fiere la disposicién anterior, dispondr4d que, para el cumplimiento de
la pena que en su caso se imponga, se abone el tiempo que el reo hu-
biese estado privado de libertad como consecuencia de la condena o
condenas anteriores.
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DISPOSICION ADICIONAL

El Gobierno dictarad las disposiciones necesarias para el cumpli-

misnta de la nracanta T e
AW Y WV 1A pAVOviLWG w,-

DISPOSICION FINAL

La presente Ley entrard en vigor el dia de su publicacién en el «Bo-
letin Oficial del Estados.
Dada en el Palacio de El Pardo a diecinueve de diciembre de mil
novecientos setenta y tres.
FRANCISCO FRANCO

El Presidente de las Cortes Espaiiolas,
ALEJANDRO RODRIGUEZ DE VALCARCEL Y NEBREDA
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II. JURISPRUDENCIA

A) JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO SUPREMO DE
JUSTICIA MILITAR

1. Sentencia de 12 de enero de 1972.—Resistencia a fuerza ar-
mada.—Articulo 186, 9.2, Cédigo Justicia Militar.—Da-
fios.—Responsabilidad Civil.

Primer resultado.—Que el Consejo de Guerra ordinario, reunido en
la Plaza de Santa Cruz de Tenerife el dia 18 de marzo de 1971, dicté
sentencia por la que se condena al procesado B. P. L., paisano, sin an-
tecedentes penales y en libertad provisional, a la pena de un mes y
un dia de arresto mayor y accesorias correspondientes como autor de
un delito de insulto a la Fuerza Armada previsto y penado en el Artf-
culo 310 del Cédigo de Justicia Militar, con la circunstancia atenuante
calificada segunda del Articulo 189 en relacién con la eximente prime-
ra del Articulo ciento ochenta y cinco del mismo texto legal .

Segundo Resultado.—Que notificada la sentencia el Fiscal, procesa-
do y Defensor, ninguna de estas partes hizo uso de su derecho de re-
currir en impugnacién del fallo. En cambio, la Autoridad Judicial y
su Auditor, aceptando los hechos y calificaciéon juridica de la sentencia,
estimaron que el Consejo de Guerra habia incidido en error de derecho,
por inaplicacién del penultimo parrafo del articulo doscientos treinta
y nueve del Cédigo de Justicia Militar en relacién con el cuatrocientos
trece. En su virtud denegaron la aprobacién de la Sentencia y acorda-
ron la elevacién de los autos a este Consejo Supremo, a fin de que
subsanado el error advertido, se dictase contra el procesado condena
de dos meses y un dfa de arresto mayor con las accesorias y declara-
cién de responsabilidad civil que en la misma resolucién determinan.

Tercer resultado—Que recibidos los Autos en este Consejo Supremo
de Justicia Militar,

el Excmo. Sr. Fiscal Togado, ratificAindose en su informe es
crito y adhiriéndose a los razonamientos de la Autoridad Judicial y
su Auditor de que se deja mencién en el Resultado anterior, solicité
se impusiese al procesado el correctivo de dos meses y un dfa de arres-
to mayor, con las accesorias y declaracién de responsabilidad civil
propuestas por aquellos.

El Defensor solicité la absolucién del procesado.

Cuarto resultado—Que estudiados los Autos y ofdas las respectivas
alegaciones de las partes, esta Sala establece como m4s ajustados a la
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resultancia de la prueba y modificando parcialmente los apreciados por
el Consejo de Guerra, los siguientes hechos probados:

Sobre las tres horas y treinta minutos del dfa diecinueve de julio
de mil novecientos setenta, la pareja de la Guardia Civil, en acto de
servicio integrada por los guardias segundos F. J. G. y J. H. S,, al llegar
al lugar conocido por Peniche encontraron la carretera obstruida por
un coche y un grupo de personas que discutfan y se peleaban, entre
las cuales se encontraba el procesado B. P. L. Procedieron los guardias
a dispersar a la gente y tomar el nombre de los alborotadores, pero
cuando para ello se dirigieron al procesado, éste arrebat§ al guardia
F. J. G. de sus manos la libreta en que iba anotando los nombres, y se
dio a la fuga. En su persecucién salié6 corriendo el guardia F. J. G. que
logré darle alcance, pero al aprehederlo y sin que conste que el B.P.L.
emplease violencia contra el Guardia, ambos cayeron y rodaron por
una ladera pedregosa. Reducido el procesado fue detenido y recupe-
rada la libreta. En su cafda, el Guardia F. J. G. sufrié luxacién del hom-
bro derecho y otras erosiones, habiendo curado totalmente sin defor-
midad ni merma de su aptitud para el trabajo y utilidad para el
servicio, el dia diecinueve de agosto fecha en que fue dado de alta.
También el procesado resulté con erosiones leves que después de la
primera cura no necesitaron asistencia facultativa. No se acredita en
Autos que el procesado obrase bajo el influjo de notable alteracién de
sus facultades, producida por la embriaguez alegada, que ha de esti-
marse concurre solamente con caracter leve,

El guardia civil F. J. G. invirtié en su curacién la cantidad de mil
cuatrocientas setenta y una pesetas con dieciséis céntimos, habiéndole
por otra parte quedado inservible la guerrera por los desgarros sufridos
por lo que hubo de gastar dos mil novecientas pesetas, en la adquisi-
ciéon de una nueva. Aimismo se adeudan al doctor don G. G. G. Ia can-
tidad de dos mil pesetas, por atenciones prestadas 2 ambos lesiona-
dos. El procesado carece de antecedentes penales.

Considerando—Que en principio es acertado el criterio de la
Autoridad Judicial y su Auditor al sefialar como defecto de la Sen-
tencia del Consejo de Guerra la indebida inaplicacién del articulo dos-
cientos treinta y nueve, en su peniltimo pérrafo del Codigo de Justicia
Militar y consecuentemente la del articulo cuatrocientos quince (aun-
que por error material se cita el cuatrocientos trece) del mismo Cé-
digo. En efecto la apreciacién hecha en la Sentencia de la eximente
incompleta segunda del artfculo ciento ochenta y nueve como atenuan-
te calificada, autoriza al Tribunal, segun el artfculo ciento noventa y
tres a imponer la pena inmediatamente inferior a la sefialada al delito
que es la de seis meses y un dfa a seis afios de prisién (articulo tres-
cientos diez). Dicha pena inmediatamente inferior ha de determinarse
con arreglo al articulo doscientos treinta y nueve que en su pemiltimo
parrafo, dice procede imponer el arresto correspondiente a falta gra-
ve, a cuya infraccién quedard equiparado el hecho, a efectos de pena-
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lidad. Y siendo de dos meses y un dfa a seis meses la duracién del
arresto correspondiente a las faltas graves, es evidente el error del Con-
sejo de Guerra al descender a la pena de un mes y un dfa de arresto
mayor.

Sin embargo, ha de advertirse que para la correcta aplicacién en el
presente caso, de dicho criterio serfa necesario partir de la concurren-
cia efectiva de la eximente incompleta que se aplica, esto es, se acep-
tase en esta sentencia como hecho probado la declaracién hecha por el
Consejo de Guerra en el sentido de que el procesado se encontraba en
el momento de delinquir en un estado de intoxicacién alcohdlica de tan
grave intensidad que afectase gravemente a su conciencia y libertad
convirtiéndole en un semi-imputable.

Considerando.—Que del analisis critico de la prueba que consta
en autos, no se deduce la certeza ni ain la mera probabilidad
de que el procesado en el momento de delinquir hubiere estado afec.
tado de un trastorno mental de tal magnitud, provocado por su estado
de embriaguez, que le afectase a su conciencia y libertad en términos
tales que su responsabilidad quede aminorada con el efecto de una
eximente incompleta.

En relacién con esta probacién ha de destacarse que las unicas
referencias a tal estado existentes en la Causa, son las manifestaciones
del procesado, no apoyadas ni confirmadas total o parcialmente por
ninguno de los testigos, a pesar que entre estos figura un hermano suyo.
Y aun tales referencias son vagas y genéricas, asi en el folio nueve, dice
«quie estaba un poco cargado», que tenfa unas copas de vino por ser ias
fiestas» y en el acto del Consejo, folio sesenta y cuatro, «que tenia unas
copas... y que por ello no recuerda nada» Reconocido aquella misma
madrugada por el médico Dr. G. G., éste certificé que el procesado pa-
decia leves erosiones, pero en su certificado omite toda referencia a la
apreciacién de sintomas de intoxicacién alcohdlica, ni grave ni leve, ni
vestigio alguno que de haberle padecido hubiera podido y debido ser
apreciada en momento tan inmediato.

Considerando.—Que en funcién del precedente razonamiento el
procesado B. P. L., es autor plenamente responsable del delito de n.
sulto a fuerza armada en su modalidad de resistencia a obedecer sus
érdenes, previsto en el articulo trescientos diez del Cédigo de Justicia
Militar,

A pesar de las lesiones sufridas en el transcurso de la consumacién
del delito por el guardia F. J. G, 1a Sala entiende que no hubo maltrato
ni agresion ni el procesado empled violencia directa contra él, segin se
deduce del testimonio de su compaifiero de pareja y ain del propio
guardia. Faltando pues esta relacién de causalidad, la realidad
de tales lesiones sélo pueden ser tenidas en cuenta a los efectos
de valorar las consecuencias del delito, en relacién con la deter-
minacién de la pena segin las prescripciones del articulo ciento
noventa y dos del Cédigo de Justicia Militar, si bien en este caso se
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compensaran con la concurrencia de la atenuante genérica de ligera
embriaguez aplicable con el caricter analgico que prescribe el nimero
nueve del articulo ciento ochenta y seis, y la buena conducta y antece-
dentes del procesado.

Considerando.—Que toda persona responsable criminalmente lo es
también civilmente en relacién con las consecuencias dafiosas del
delito y a estos efectos debe ser tenida en cuenta la observacién hecha
por el Auditor en su dictdmen, en el sentido de que no debe concep-
tuarse como responsabilidad civil, la obligacién del procesado de satis-
facer los gastos de su propia curacién.

Vistos los preceptos legales citados, articulos doscientos diecisiete,
doscientos veintidGs, doscientos treinta y seis, ochocientos treinta y
siete y concordantes del Cédigo de Justicia Militar,

Fallamos que con revocacion de la sentencia dictada por el Consejo
de Guerra que vio y fallé la presente Causa, declaramos que debemos
condenar y condenamos al procesado B. P. L., a 1a pena de seis meses y
un dia de prision, con sus accesorias legales de suspensién de todo
cargo publico, profesién, oficio y derecho de sufragio durante el tiempo
de la condena, como autor del delito de Resistencia a obedecer las 6r-
denes de fuerza armada previsto en el articulo trescientos diez del Cé-
digo de Justicia Militar y le hacemos abono de toda la prisién preven-
tiva sufrida en esta Causa. Y en concepto de responsabilidad civil, le
obligamos a satisfacer al guardia civil F. J. G., las cantidades de mil
cuatrocientas setenta y dos pesetas, importe de una parte de los gastos
de curacién y dos mil novecientas pesetas por los dafos sufridos en su
guerrera. Igualmente, le obligamos al pago de los gastos de curacién
del guardia, debidos al facultativo Dr. G. G.

2. Sentencia de 10 de febrero de 1972.—Delito contra los de-
beres de centinela: Articulo trescientos sesenta y cuatro.
Recurso de revision (num. 6.c Art. 954 del C. J. M.).

Primer resultando.—Que, en Consejo de Guerra ordinario se condend
al procesado A. S. N., cuyo verdadero nombre es A. M. S., legionario
del Tercio Sahariano D. Juan de Austria III de la Legién como autor
de un delito consumado contra los deberes del centinela, previsto y pe-
nado en el articulo trescientos sesenta y cuatro del Cédigo de Justica
Militar, sin concurrencia de circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal a la pena de tres afios y un dia de prisién militar,
con la accesoria de destino a cuerpo de disciplina por el tiempo que en
su caso le restase de servicio militar obligatorio con arreglo a la Legis-
lacién de Reclutamiento, con pérdida para el servicio y de antigiiedad
de un perfodo de tiempo igual al de la condena, sirviéndole de abono
la prisién preventiva sufrida y sin que fueran de exigir responsabilida-
des civiles, absolviéndole libremente del delito de fraude por el que
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venia acusado. Sirvieron de base a tal condena los siguientes hechos:
«Que el tres de agosto de mil novecientos sesenta y nueve, sobre las
cinco quince horas aproximadamente, el procesado Legionario A. S. N.,
que se encontraba de centinela en el Acuartelamiento de su Unidad en
Smara, se ausenté de su servicio sin permiso alguno de Superiores,
dejando en el puesto el armamento y llevando consigo la dotacién de
municién de que estaba provisto, siendo aprehendido sobre las ocho
treinta horas del propio dia por el Oficial de Servicio cuando circulaba
por la pista de Smara al Aaaitin, recogiéndole la municién mencionada.
El procesado, a quien le habian sido leidas las Leyes Penales Militares,
carece de antecedentes penales. La expresada sentencia fue declarada
firme por aprobacién del Capitdn General de las Islas Canarias en 18
de mayo de 1970, de conformidad con el dictamen del Auditor de Guerra.

Segundo resultando.—Que segin consta en la propia Causa (fol. 66)
el encartado deberia haber dejado extinguida su condena el dia 15 de
octubre de 1972, pero, como se desprende de los antecedentes que
obran en este Consejo Supremo, se informé favorablemente por la
Sala de Justicia el dia 17 de septiembre del pasado anc de 1971, una
propuesta de libertad condicional a favor de este penado por haber
extinguido las tres cuartas partes de su condena el 6 de agosto del
indicado afio.

Tercer resultando—Que al folio 81 de la Causa figura un escrito diri-
gido por la Prisién Militar de Galeras, el 29 de noviembre de 1970 a
la Autoridad Judicial de Canarias, en el que, refiriéndose a este re-
curso, cuyo verdadero nombre es segin se indica el de A. M. S, se dice
que ha sido declarado excluido total para el servicio por padecer «oli-
gefrenia con edad mental inferior a doce afioss, y que en el folio 82
aparece copia de un certificado expedido por el Secretario del Tribu-
nal Médico Militar de Cartagena, en el que se expresa la exclusién to-
tal para el servicio del citado Legionario por las razones antes indica-
das, cuyo certificado lleva fecha de dieciséis de noviembre de mil
novecientos setenta.

Cuarto resultando.—Que, a la vista de cuanto queda expuesto, se acor-
dé por la Autoridad Judicial de Canarias, de conformidad con su Au-
ditor (folio ochenta y cuatro), el desarchivo de la Causa ciento vein-
tinueve de mil novecientos sesenta y nueve y que se procediera al
reconocimiento médico del encartado, figurando al folio ochenta y seis,
certificado del correspondiente Tribunal Médico expedido el dieciocho
de febrero de mil novecientos setenta y uno, en el que se hace cons-
tar que explorado por el Jefe de la Clinica de Neuro-psiquiatrfa, se
aprecia que padece oligofrenia con edad mental inferior a doce aiios,
considerando el Tribunal que «existe un insuficiente desarrollo de la
inteligencia que afecta por tanto a su vida psiquica general» tratdndose
de «enfermedad que padece desde su nacimientos.

Quinto resultando.—Que el Auditor de Guerra de Canarias en dicta
men de veintitrés de marzo del afio en curso, emitié opinién en el
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sentido de que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo no
vecientos cincuenta y nueve del Cédigo Castrense, habiéndose tenido
con posterioridad a la sentencia firme, conocimiento de pruebas in-
dubitadas suficientes para evidenciar el error del fallo por ignorancia
de las mismas, lo que imegra el caso sexto previsto en el articulo no-
vecientos cincuenta y cuatro del mencionado Cédigo como motivo de
Recurso de Revisién, procedia la elevacién a este Alto Tribunal, de las
actuaciones, con propuesta de que se procediera a la revisiéon de dicha
sentencia, dictandose si asi resultara pertinente, otra nueva en la que
se recoja la circunstancia eximente de la responsabilidad criminal del
encartado y se acordara lo que procediera sobre responsabilidades y
situacién personal del mismo; criterio éste con el que se mostré de
acuerdo el Capitan General de Canarias, interponiendo en consecuen-
cia el recurso de revisiéon ya que asi resultaba pertinente, acordando
por otra parte que entre tanto recayera la superior resolucién que
corresponda, se internara al recluso en el Hospital Militar de Malaga.

Sexto resultando.—Que una vez las actuaciones en este Consejo Su-
premo, fue admitido a tréamite el Recurso de Revisién formulade, por
resolucidén de la Sala de treinta y uno de agosto del pasado afo, pa-
sando seguidamente las actuaciones al Sr. Fiscal Militar quien entiende
que se estd en el caso previsto en el nimero sexto del articulo nove-
cientos cincuenta y cuatro del Cédigo de Justicia Militar, ya que des-
pués de ser firme la sentencia condenatoria recafda en la Causa nu-
mero ciento veintinueve de mil novecientos setenta y nueve, seguida
en la Capitania General de Canarias contra el legionario A. S. N, cuyo
verdadero nombre es A. M. S., se han conocido pruebas indubitadas
suficientes a evidenciar el error del fallo por ignorancia de las mis-
mas y, en consecuencia, segun lo dispuesto en tercer parrafo del ar-
ticulo novecientos setenta y dos de dicho Cédigo, procede anular la
sentencia firme motivo de revisién y devolver lo actuado a la Autoridad
Judicial remitente, para que se tramite y falle de nuevo la Causa; y
que el defensor designado de Oficio para que alegara lo que convi-
niese al derecho del encartado, ha formulado su escrito en el que,
tras resumir la opinién sustentada por el Auditor y Capitan General
de Canarias asf como por el Sr. Fiscal Militar de este Consejo, entien-
de que la perturbacion mental de que es victima su defendido anula
totalmente su responsabilidad y que, en cualquier caso, un sentido
humanitario de la justicia aconseja atenuar las consecuencias del
error padecido y, mientras la nueva Causa se tramita, parece oportuno
que cobre urgente vida la propuesta de libertad condicional formulada
a favor de su patrocinado.

Primer considerando.—Que, de acuerdo con el razonado informe del
Sr. Fiscal Militar, y por sus propios fundamentos, se da en el caso
que se examina, el motivo de revisién del nimero sexto del articulo
novecientos cincuenta y cuatro del Cédigo de Justicia Militar ya que,
después de dictada la sentencia condenmatoria que motiva el recurso,

128



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

se han conocido pruebas indubitadas suficientes a evidenciar el error
del fallo por ignorancia de las mismas, por lo que, a tenor del parrafo
tercero del articulo novecientos setenta y dos del mismo texto legal,
procede declarar la nulidad de la sentencia firme motivo de revision,
recaida en la Causa nimero ciento veintinueve de mil novecientos se-
senta y nueve de la Capitania General de Canarias y ordenar a la Au-
toridad Judicial de la misma que se transmite y falle de nuevo la Causa.

Segundo considerando.—Que al declararse la nulidad de la referida
sentencia y quedar sin efecto todos sus pronunciamientos, debe acor-
darse la libertad provisional del condenado en ella legionarioc A. S. N.
cuyo verdadero nombre ¢s A. M. S. y que, asimismo, en cumplimiento
de lo que disponen los articulos novecientos setenta y siete y nove-
cientos setenta y ocho del propio Cédigo de Justicia Militar, han de
remitirse testimonios de esta sentencia a los Organismos Oficiales a
la que se enviaron de la sentencia que se anula a fin de que scan
cancelados los antecedentes que en ellos figuran como consecuencia de
la misma.

Tercer considerando.—Que conforme ordena el articulo novecientos
setenta y seis del Codigo Castrense, si en la nueva Causa que ha de
tramitarse recayere sentencia imponiendo pena privativa de libertad
al condenado, le servira de abono para su cumplimiento la totalidad
del tiempo de condena extinguida por razén de la sentencia que se
anula.

Vistos los articulos citados y demdas de general aplicacion.

Fallamos, que, estimando el presente Recurso de Revisién declara-
mos que debemos anular y anulamos la sentencia firme dictada en la
Causa numero ciento veintinueve de mil novecientos sesenta y nueve
de la Capitania General de Canarias, por un Consejo de Guerra Or-
dinario reunido en el Aaiun el siete de abril de mil novecientos setenta,
por la que se condeno al legionario A. S. N. cuyo verdadero nombre
es A. M. S, como autor de un delito contra los deberes del centinela,
previsto y penado en el articulo trescientos sesenta y cuatro del Cé6
digo de Justicia Militar sin concurrencia de circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal, a la pena de tres afios y un dia de
prision militar, con la accesoria de destino a Cuerpo de disciplina por
el tiempo que le restase del servicio militar obligatorio, con pérdida
para el servicio y antigliedad de un periodo de tiempo igual al de la
condena impuesta, sin que fueran de exigir responsabilidades civiles,
y se absolvia libremente del delito de fraude por el que fue acusado;
y ordenamos a la Autoridad Judicial de Canarias que se trasmite y fa-
lle de nuevo la Causa y si en la nueva sentencia que en ella se dicte
resultara condenado el expresado legionario le sirva de abono para la
pena que se imponga el tiempo de condena extinguido por razén de
la Causa en que recayé la sentencia anulada; igualmente acordamos
que sea puesto en libertad provisional el encartado y que en tramite
de ejecucién de sentencia, se remita testimonio de la presente a los
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Organismos Oficiales en que pueden constar antecedentes de la sen-
tencia anulada.»

3. Sentencia de 24 de mayo de 1972.—Delito de abandono
de servicio.—Falta leve de embriaguez.

Primer resultando.—Que segun se recoge en la sentencia recurrida,
se desprende de las actuaciones que el dia 19 de junio de 1970, sobre
las 3 horas aproximadamente el procesado Cabo Legionario B. N. R,,
sin antecedentes penales, con notas desfavorables en su documentacién
militar, se encontraba mandando la patrulla nocturna de vigilancia del
acuartelamiento de su Unidad, en Smara (Sahara), con instrucciones
de extremar la vigilancia con motivo de algunas alteraciones del orden
publico producidas en dias anteriores, se introdujo en el Bar Gonzilez,
sito aproximadamente a unos cien metros de dicho acuartelamiento,
tomando algunas bebidas alcohodlicas, manifestando al Cabo 1.° Legio-
nario J. G. G., que se encontraba en el local, que subiese inmediatamen-
te al acuartelamiento por orden superior; v llegando este al mismo y
dada cuenta de su presentacién al Cabo 12 R. B. C., que se hallaba pres-
tando servicio en la Guardia de Prevencién, sospeché el Cabo 1~° B,
alguna anormalidad por lo que ordené por medio de un compaiiero que
el procesado regresara inmediatamente al acuartelamiento y encontran-
dolo embriagado, ordené su relevo e ingreso en prevencién.

Segundo resultando.—Que el Fiscal Militar en su escrito de conclu-
siones provisionales calificd los hechos como constitutivos de un delito
de abandono del servicio del articulo trescientos cincuenta y ocho del
Cédigo de Justicia Militar, para el que pide la imposicién de una
pena de dos afios de prisién militar con las accesorias correspondientes
sin que haya lugar a declaracién de responsabilidades civiles, en tanto
que la defensa, consideré que los hechos constituian tan sélo una falta
leve de embriaguez, justipreciada y sancionada por el Coronel Jefe del
Tercio.

Tercer resultando.—Que practicadas otras pruebas y pasadas las
actuaciones de nuevo al Fiscal Militar para su escrito de acusacién, éste
después de ofrecer su redaccién de los hechos estima que no son cons-
titutivos de delito, sino por el contrario de faltas leves por incumpli-
miento de sus obligaciones militares como jefe de patrulla del articu-
lo 443 del Cédigo de Justicia Militar y de embriaguez por primera vez
estando de servicio del articulo 446 del mismo Cuerpo Legal de las
que aparece como responsable el procesado Cabo Legionario B. N. R.

Cuarto resultando—Que acordaba la vista y fallo de la Causa se
reunié el Consejo de Guerra ordinario en la Plaza de Aaitn el dia 17
de noviembre del pasado afio 1971, ante el cual el Fiscal Militar y la
Defensa se ratificaron en los escritos formulados en el procedimiento,
declardndose probados los hechos que en la misma se consignan, se
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absuelve libremente al procesado Cabo B. N. R., del delito que se le
imputa, aprecidndose la comision de una falta leve de embriaguez
estando deservicio que debe reputarse como falta grave de segunda
embriaguez respecto a la cual se Ilama repetuosamente la atencién
de la autoridad Judicial a los efectos que en justicia procedan.

Quinto resultando—Que el Vocal Ponente del Consejo de Guerra
formuld voto particular en el que tras consignar una versién de hechos
analoga a la recogida en la sentencia, estimé los mismos como legal-
mente constitutivos de un delito consumado de abandono de servicio
previsto y penado en el articulo 358, numero 3.° del Cédigo de Justicia
Militar, toda vez que el procesado, siendo militar al mando de una
patrulla de vigilancia con expresas instrucciones de extremar ésta, se
aparté de su Unidad, introduciéndose en un bar ddnde tomé diversas
bebidas alcohdlicas, pase a la prohibicién existente con caracter general
de hacerle durante el servicio, lo que efectué en tal medida que se le
encontré en estado de embriaguez por un superior y en condiciones
de no poder prestar al servicio que se habia encomendado para el que
hubo de relevarsele, considerando en consecuencia como responsable
de tal delito de abandono de servicio al procesado Cabo Legionario
B. N. R., a quien debe imponérsele como tal un afo de prision militar
con la accesoria de deposicién de empleo.

Sexto resultando.—Que el Auditor de la Capitania General de Cana-
rias en su preceptivo dictamen, en su calificacién juridica, esti-
mando que el Consejo de Guerra incurrié en evidente error de derecho,
pues los hechos consiituyen un delito de abandono de servicio pre-
visto en el parrafo 1° del articulo 358 y castigando en el nimero 3.°
de dicho articulo, en cuento el delito tipificado en dicho precepto ha
de estimarse no sdlo en dejar o desamparar el servicio de armas que
se haya podido encomendar por ausencia fisica del lugar sometido a
vigilancia, sino asimismo por el hecho de buscar deliberadamente una
situacién psiquica que prive al sujeto de su capacidad de dedicacién
para la misién que le haya sido confiada, por lo que en virtud de lo
expuesto considera precedente se disienta de la sentencia dictada por el
Consejo de Guerra y se condene al Cabo Legionario B. N. R., como autor
de un delito de abandono del servicio previsto en el precepto
antes mencionado, solicitando para el mismo la pena de un afio de
prisién militar con sus accesorias, asi como el correctivo de tres meses
de arresto militar como autor de una falta grave de segunda embriaguez
estando de servicio.

Séptimo resultando.—Que la Autoridad Judicial de la Capitania Ge-
neral, de Canarias, de acuerdo con el anterior dictamen de su Auditor,
muestra asimismo, su disconformidad con la sentencia recaida, y con-
sidera los hechos como constitutivos de un delito de abandono de ser-
vicio previsto en el parrafo 1. del articulo 358 y penado en el namero 3.
del mismo, del que resulta autor el procesado Cabo Legionario B. N. R,
que debe ser condenado a la pena de un afio de prisién militar con la
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accesoria de deposicién de empleo y el efecto militar de pérdida para
el servicio y antigiiedad por un periodo igual al tiempo de la condena,
acordando en consecuencia el disentimicnto respecto de la repetida
sentencia y Ia elevacién de las actuaciones al Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar con propuesta de que se dicte otra en que se condena al
procesado a la referida pena por el expresado delito de abandono de
servicio.

Octavo resultando.—Que recibidas las actuaciones en este Conse-
jo Supremo, fue vista en Sala de Justicia ante la cual el Fiscal Militar
se muestra concorde con el criterio del Auditor y Autoridad Judicial de
la Capitania General de Canarias, estimando la existencia de error de
derecho en la sentencia disentido pues, los hechos ——de acuerdo con lo
mantenido por aquéllas Autoridades— deben ser calificados como cons-
titutivos de un delito de abandono de servicio del articulo 358 del Cédi-
go de Justicia Militar, asi como una falta grave de embriagarse por
segunda vez estando de servicio del articulo 439 del nimero 5 del mismo
Cuerpo legal, por lo que deben condenarse al procesado en esta Causa
Cabo Legionario B. N. R., responsable en concepto de autor de tales
delito y falta, a la pena de un afio de prisién militar con la accesoria
de deposicién de empleo y efecto de pérdida para el servicio y antigiie-
dad por un periodo de tiempo igual al de duracién de la pena y al
correctivo de tres meses de arresto militar, siéndole de abono para €l
cumplimiento de ambas sanciones el tiempo en que se ha hallado pri-
vado de libertad.

Primer considerando.—Que de los hechos relatados en el primer Re-
sultando de esta sentencia respecto de la que muestran su identidad
sustancial el Consejo de Guerra, el Vocal Ponente en su voto particu-
lar, el Auditor y Capitdn General de Canarias y, finalmente, el Fiscal
Militar de este Consejo Supremo, se desprende la comisién de un deli-
to de abandono de servicio de armas del articulo 358, parrafo 1°, en re-
lacién con su nimero 3°, del Cédigo de Justicia Militar, en cuanto el
Cabo Legionario B. N. R. desatendi6é a la patrulla cuyo mando ejercia,
la cual tenia encomendada una misién muy concreta de vigilancia en
circunstancias anormales derivadas de anteriores alteraciones de orden
publico, y que separandose de los miembros de la misma penetré en
un establecimiento de bebidas alcohdlicas, donde permanecié cierto
tiempo haciendo consumiciones, por 1o que incurrié al rezagarse injus.
tificadamente, en el expersado delito de abandono de servicio, segin se
determina en sentencia de este Consejo Supremo de 5 de junio de 1951.

Segundo considerando—Que el expresado delito de abandono de ser-
vicio de armas se comete no sélo por desatender el que se tiene enco-
mendado mediante la ausencia fisica del lugar donde debe realizarse,
sino igualmente al recaer mediante actos voluntarios, como la ingeren-
cia de bebidas alcohélicas, en una situacién psiquica de inferioridad,
que impida al sujeto dedicar la necesaria atencién a la misién que se
le ha confiado, como en el presente caso ocurrién al Cabo Legionario
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N. R, quien tuvo que ser relevado del mando de su patrulla a causa
de falta de capacidad para ejercerlo y desempefiar adecuadamente el
servicio que tenia ordenado.

Cuarto considerando.—Que los hechos origen de las presentes actua-
ciones son asimismo constitutivos de una falta grave de embriagarse
por segunda vez estando de servicio del articulo 439, nimero 5, del Cédi-
go castrense, toda vez que el procesado ha sido ya corregido con an-
terioridad por la misma falta en 24 de junio de 1970.

Quinto considerando—Que en el apreciado delito no concurren cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.

Sexto considerando.—Que no obstante la ausencia de circunstancias
modificativas, teniendo en cuenta que el articulo 192 del Cédigo de Jus-
ticia Militar permite atender a la falta de trascendencia del dafio produ-
cido, mayor o menor grado de perversidad del delincuente y condicio-
nes personales que en el mismo concurren, las cuales en el presente
caso, se concretan en sus veinte afios de servicio con larga permanen-
cia como legionario en el Sahara y los efectos que la misma hayan po-
dido producir en la personalidad del procesado, constituyen circunstan-
cias suficientes para imnponer la pena sefialada al delito en su menor
extensién,

Fallamos.—Que debemos condenar y condenamos al procesado Cabo
Legionario B. N. R. como autor de un delito de abandono de servicio
de armas, a la pena de seis meses y un dia de prision militar, con la
accesoria de deposicién de empleo y efecto de pérdida de tiempo para
el servicio por un periodo igual al de duracién de la pena y asimismo,
como responsable de una falta grave de segunda embriaguez estando
de servicio al correctivo de seis meses de arresto militar, debiéndose
abonar al procesado para el cumplimiento de tales pena y correctivo
la prisién preventiva sufrida.

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA (341 Y 34
DEL CODIGO PENAL)

4. Auto, de 8 de marzo de 1972. Articulo setecientos cuaren-
ta y seis del cédigo de Justicla Militar.—Nulidad de las
actuaciones.

Primer resultando.—Que la causa mimero 151 de 1971 de la IX Re-
gién Militar, fue vista y fallada por el Consejo de Guerra ordinario
reunido en la Plaza de Melilla el dia 3 de diciembre de 1971, el cual,
tras declarar hechos probados los que en su sentencia figuran, estimé
que constitufan un delito contra la salud publica definido y sancionado
en los articulos 341 y 344 del CSdigo Penal comiin del que consideré
responsable al en ella procesado ex-cabo legionario J. M. P. con la con-
currencia de la circunstancia agravante de reiteracién del numero 14,
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articulo 10 del mencionado Cédigo imponiéndole la pena de diez afios
y un dia de prisién mayor y multa de 26,000 pesetas con las accesorias
de suspension de cargo publico, profesién, oficio y derecho de sufragio
durante el tiempo de la condena, la accesoria militar de deposicién de
empleo y el efecto especial de estar obligado al volver al Ejército a
cumplir en Unidad disciplinaria el tiempo que le pudiera restar del
servicio en filas, una vez extinguida la condena. Que el defensor del
procesado al amparo del articulo 797 del Codigo de Justicia Militar,
formulé escrito de alegaciones exponiendo la ausencia de pruebas ma-
teriales bastantes necesarias para evidenciar la realizcaién por su de-
fendido de los hechos integrantes del delito que estimé el Consejo de
Guerra, asi como el resultado contradictorio de la prueba testifical
practicada. Que el Auditor de Guerra de dicha Regiéon Militar, al cum-
plimentar lo dispuesto en el articulo 798 del Codigo Castrense y en
virtud de las manifestaciones que expone y consideraciones legales que
formula, especialmente en razén al hecho de haberse instruido al pro-
cesado otra causa, la nmero 755/70, por actividades andlogas a las que
fueron objeto de la Causa que dictaminaba y sobre todo a la escasa
eficacia de la prueba testifical en aquella practicada, propuso a la
Autoridad Judicial la no aprobacién de la sentencia antes dicha, por
estimar que el Consejo de Guerra incurrié en error notorio en aprecia-
cién de la prueba, al dar por aprobados hechos no adverados, con arre-
glo a los principios de la sana critica. Que el Capitan General dio su

conformidad al dictamen del Auditor y acordd con fecha 15 de enero

de 1972, la elevacién a este Alto Tribunal de las actuaciones, en las que

el Fiscal Togado en el trdmite prevenido en el articulo 830 del Cédigo
de Justicia Militar, teniendo en cuenta, de manera especial las ale-
gaciones formuladas por el Auditor en su disenso, hechas suyas por
el Capitdn General, de las que parece desprenderse que la actuacién
del procesado J. M. P, constituyé una manifestaciéon de actividad
delictiva andloga a la investigacién en la Causa 755/70, que en la ac-
tualidad y en virtud del disenso producido en la misma se encuentra
pendiente de sefialamiento para su visita y fallo ante esta Sala de
Justicia, estima que para una ponderada calificacién y en su caso,
sancién de alconducta del procesado con los elementos de juicio su-
ficientes, procederia la acumulacién de la presente causa a la niume-
ro 755/70 antes citada, con el fin de enjuiciar en unidad de acto y pro-
cedimiento el conjunto de la actuacién del procesado en relacién con
los hechos imputados al mismo en ambos procedimientos.

Segundo resultando.—Que la causa 755/70, cuyo estado de tramite
se sefiala en el resultado anterior, fue vista y fallada por el Consejo
de Guerra Ordinario reunido en la plaza de Melilla el 25 de mayo de
1971, el cual tras aclarar como hechos probados los que asf constan
en dicha sentencia consideré que tales hechos no son constitutivos del
delito imputado al procesado M. P. por lo que lo absolvié libremente
del delito contra la salud publica del que venia siendo acusado, defini.
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do en los articulos 341 y 344 del Cddigo Penal y, al propio tiempo, llamé
la atencién de la Autoridad Judicial, respetuosamente a fin de que se
dedujeran y cursaran los testimonios de particulares oportunos al ma-
gistrado Juez de Instruccién de Melilla que lo es del Juzgado de peli-
grosos sociales, por si procediera la iniciacién de cxpediente para de-
clarar a M. P. en estado peligroso y aplicarle las medidas de seguridad
y rehabilitacién de la Ley 16/70 de 4 de agosto, en vigor desde el 4 de
juni de 1971. El Vocal ponente de dicho Consejo, al amparo del articu-
lo 795 del Codigo Castrense, formulé voto particular por estimar que
los hechos estimados probados debieran completarse con otros tam-
bién probados a su juicio, consistentes en que M. P. adquirié6 89 pa-
quetes de grifa que contenian en total 1.020 gramos de dicha sustancia
con animo de revenderlos para cuyo fin los tenia asi dispuestos cuan-
do fueron intervenidos en su domicilio en registro practicado por la
autoridad jolicial, y calific6 dichos hechos como un delito contra la
salud publica en su modalidad de comercio de estupefacientes, previs-
to y penado en los articulos 341 y 344 del Cddigo Penal; condendé a
J. M. P. como autor de dicho delito con la agravante de reiteracién
a la pena de diez afios y un dia de Prisién Mavor y 26.000 pesetas de
multa con las accesorias legales correspondientes; y por otrosi, propu-
so la recisién de compromiso de voluntario a M. P., que se librase tes-
timonio de particulares al Juzgado de peligrosos sociales y que se so-
metiese a la consideracion de la autoridad judicial la posible existen-
cia de un delito de falso testimonio a favor del reo cometido por el
testigo M. A. H. El Auditor de Guerra, en tramite regulado por el articu-
lo 798 del Cédigo Castrense tras mostrarse de acuerdo con el voto
particular por estimarlo ajustado a derecho, propuso al Capitin Ge-
neral que no prestase su conformidad a ]a sentencia y que elevase los
autos, previo los tramites legales a este Consejo Supremo de Justicia
Militar para la resolucién del disenso planteado lo que asf hizo el Ca-
pitdn General por Decreto de 22 de julio de 1971, y al mismo tiempo
dispuso que el Juez instructor remitiera a su Autoridad sendos testi.
monios de particulares, uno de los cuales para remitir al Juzgado de
Instruccién de Melilla por si procediera aplicar a J. M, las correspon-
dientes medidas de seguridad y otro para servir de cabeza a la causa,
que se ordenari instruir a N. A. H. por el presunto delito de falso tes-
timonio en causa criminal. Que en el tramite que previene el articu-
lo 830 del Cédigo Castrense el Fiscal Togado, tras un estudio de las
actuaciones entendiendo que no existen defectos esenciales de proce-
dimiento, propuso a la Sala dictase sentencia de acuerdo con el voto
particular del vocal ponente mientras que el defensor al cumplimentar
el tramite previsto en el articulo 830 solicité la confirmacién de la sen-
tencia.

Tercer resultando.—Que en la causa 755/70 y en periodo plenario, a
los folios 124 y 124 vuelto aparecen las declaraciones de los cabos legio-
narios M. B., S. R,, N. A. y N. S, interesadas en su escrito de conclu-
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siones provisionales por el defensor y aceptadas por el instructor sin
que conste que para la practica de tales diligencias de prueba fueran
citados el fiscal juridico Militar y el defensor del procesado que no
asistieron a ellas ni una vez conocidas manifestaron su conformidad
con las mismas.

Cuarto resultando.—Que por el Capitan General en 28 de septiem.
bre de 1971 se ha remitido a este Consejo testimonio deducido de la
causa 419/71 instruida por éste por el presunto delito de falso testi-
monio en causa criminal iniciada como consecuencia del voto particu-
lar del vocal ponente del Consejo de Guerra que vio y fallé la citada
causa 755/70.

Primer considerando—Que en atencién a cuanto se recoge en el
segundo y tercero de los resultandos anteriores visto el articulo 746 del
Cédigo Castrense en relacién con la forma en que debieron practicarse
las diligencias a que se refiere el tercero de los resultandos es indu-
dable que en dichas diligencias existen un evidente vicio de nulidad,
por esta Sala, reponiendo las actuaciones al periodo procesal en que
tales infracciones se cometieron.

Segundo considerando—Que de no dictar esta Sala sentencia defi-
nitiva, lo cual no procede segtin se dice en el anterior considerando,
son plenamente atendibles las razones expuestas en el dictamen del Au-
ditor de Guerra, aceptadas por el Capitan General y hechas suyas por
el Fiscal Togado en la causa 151/71, a las que se refiere el primero de
los resultando, por lo que procede, a juicio de la Sala, y por dichas ra-
zones Ja acumulacién de la causa 151/71 a la 755/70, acumulacién que
la conveniencia de su tramitacién impone se haga en el perfodo su-
mario.

Tercer considerando—Que aparte de lo dicho en los anteriores con-
siderandos, 12 causa 429/71, no ha debido iniciarse como consecuencia
de la 755/70, pues el inicio de una causa por delito de falso testimonio
requiere conforme a constante Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
expuesta entre otras sentencias en las de 2 de diciembre de 1924, que
se acuerde en sentencia firme recaida en la causa en la que tal testi-
monio se hubiese prestado lo que no sucede en el presente caso, como
claramente resulta del cuarto resultando.

La Sala Acuerda anular las actuaciones practicadas en las causas
755/70 y 151/71, ambas de la novena Regién Militar, fuera de sus res.
pectivos perfodos sumariales y su acumulacién en una sola, que habra
de continuarse por los trimites legales con el numero 755/70 desde el
perfodo de sumario, contra J. M. P. Asimismo, se acuerda declarar nula
y sin valor ni efecto alguno desde su inicio la causa 429/71.
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S. Sentencla de 12 enero 1972.—Delito de falsificacién de
documento mercantil.—Delito de estafa.—Trastorno
mental transitorio.—Concurso de delitos.

Primer resultando—Que el procesado soldado de Infanteria con des-
tino en la zona de reclutamiento y movilizacién nimero 67 de Santan-
der, F. I. M,, soltero, auxiliar de farmacia, de buena conducta, sin an-
tecedentes penales, ni notas desfavorables en su documentacién mi-
litar, ya con anterioridad a su ingreso en filas trabajaba por las tardes
en calidad de auxiliar, en la Farmacia propiedad de R. S. C,, sita en la
calle X de dicha ciudad.

Es asf como a mediados del mes de julio de 1969, una vez se hubo
incorporado al Ejército, concibi¢ la idea de apoderarse de un talén
bancario de los que sabia guardaba el sefior S. en el cajén de la mesa
de la oficina; para ello, en uno de los dias en que se hallaba solo en el
establecimiento, sin riesgo de ser visto, dispuesto el procesado a hacer
realidad el propésito delictivo madurado largamente en su conciencia,
y sin necesidad de forzar dicho cajoén, por la parte posterior de la mesa
en que existfa un hueco lo suficientemente grande para introducir la
mano, metié ésta consiguiendo sacar de esta forma un talonario de
cheques del Banco de Santander del que arrancé uno de los que se.
encontraban hacia la mitad del talonario, dejando pegada la matriz al
anterior para que no se notara su falta simple vista. Una vez en su
poder el referido talén G-875950, lo rellené a miquina en el Gobierno
Militar e imité la firma de la sefiora del sefior S, que era la persona
que habitualmente firmaba los talones del Banco de Santander, pre-
sentandolo al cobro el dfa 19 de julio, que hizo efectivo, por cuya frau-
dulenta operacién recibi6 la cantidad de 14.550 pesetas, operacién re-
petida el mes de septiembre siguiente, concretamente ¢l dfa 9, fecha
en que teniendo necesidad de pagar la factura de un coche que habfa al-
quilado en «A. A.» de la calle de San Luis, cobré un nuevo talén G-875949
por el mismo procedimiento anterior, esta vez por importe de 15.500
pesetas. En el mismo mes de septiembre, y en sus ultimos dfas, sus-
trajo un talonario completo del Banco de Vizcaya e imitando en esta
ocasién la firma del propio sefior S. cobré el dia 27 el talén ntme-
ro 0451.743, por una nueva cantidad de 5.000 pesetas. A primeros de
octubre del mismo afio, el dfa 3, cobré en la dltima entidad bancaria
citada otro nuevo talén, el nimero 0451.744, de 6.000 pesetas, y mediado
el mismo mes, dfa 16, percibié otro en este Banco, el mimero 0451.745,
por importe de 4,600 pesetas. Con posterioridad decidié comprar un co-
che usado, para la realizacién de cuyo propdsito no vacilé en sustraer
un nuevo cheque de otro talonario del Banco de Santander, y previa la
falsificacién correspondiente de firma y extensién del mismo, el
G-899.185 por el nominal de 71.000 pesetas, la presenté al cobro obte-
niendo asf el fntegro de la citada suma, cantidad invertida en su to-
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atlidad en la adquisicién del vehiculo marca Simca 1000, matricula
M-593.882, el cual, para evitar sospechas, transfiri6 al nombre de su
padre. La percepcién material de las cantidades defraudadas corrié a
cargo del cartero de la zona de Reclutamiento y Movilizacién ndm. 67
F. J. M., desconocedor en absoluto de los manejos fraudulentos del pro.
cesado, y al que éste, en repetidas ocasiones, le habia dicho que las
cantidades cobradas eran para el propietario de la farmacia y no para
su propio provecho. Finalmente, al quedarse de nuevo sin dinero F. I. M,,
el dia 19 de noviembre de 1969, se apoderé de otro nuevo talén que ex-
tendié por un importe de 28.500 pesetas, tratando de hacerlo efectivo
por los mismos procedimientos anteriores, sin conseguirlo, pues el per-
judicado, sefior S, habiéndose apercibido de la falta de talones, al en-
viarle los respectivos Bancos los extractos de cuenta, puso los hechos
en conocimiento de la Comisarfa de Policia, montindose un servicio
permanente en el repetido Banco de Santander que fructificé con la
detencién de F. J. M, el cual, conducido a la Comisaria presté declara-
cién satisfactoria de su inocencia en la participacién de los hechos de-
lictivos, respecto de los que el tinico culpable habia sido el procesado,
en autos que haya procedido el procesado F. 1. M. a devolver en todo
o en parte las cantidades defraudadas a su legitimo propietario.
Segundo resultando.—Que el Fiscal Jurfdico Militar de la Regién,
en su intervencién ante el Consejo de Guerra, después de relatar los
hechos en forma ansloga a la expuesta y ratificAndose en su escrito
de acusacién, calificé los hechos perseguidos como constitutivos de
seis delitos consumados de falsificacién de documento mercantil, de
los artfculos 302, nimero 1.° y 303 del Cédigo Penal Comun, como me-
dios necesarios para cometer otros tantos delitos de estafa, uno del
numero 2° y los otros del nimero 3.° del articulo 528 del mismo Cuer-
po Legal, debiendo estarse, segiin su criterio a efectos de punicién, a lo
dispuesto en el articulo 71, imponiéndose la pena sefialada a los delitos
de falsificacién en grado de frustracién del articulo 303 citado en rela-
cién con los articulos 3.° y 51 del mismo cédigo, delitos todos ellos de
los que estimé autor al procesado sin la concurrencia de circunstancias
modifitivas de la responsabilidad criminal, solicitando que le fueran
impuestas las penas de presidio mepor y multa de 50000 peestas, sus-
tituible en caso de impago por dos meses de arresto por cada uno de
los seis delitos consumados de falsificacién a efectos punitivos y las
de seis meses de arresto mayor y multa de 25.000 pesetas sustituible
en caso de impago por dos meses de arresto por el delito apreciado en
grado de frustracién, todos con sus accesorias y efectos legales y abono
de presién preventiva, asf como obligado a satisfacer al perjudicado,
sefior S, la cantidad de 116.650 pesetas en concepto de responsabilidad
civil. La defensa, en igual tramite, y aceptando la relacién de hechos
del Ministerio Fiscal y su calificacién juridica, si bien rechazando to-
talmente a efectos punitivos y de responsabilidad civil la existencia
de delitos de estafa, solicité que se impusieran al procesado las penas
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de seis meses y un dia de presidio menor y multa de 5.000 pesetas por
cada uno de los seis delitos consumados de falsificacion de documento
mercantil, y las de seis meses de arresto mayor y multa de 2.500 pese-
tas por el delito de falsificacion en grado de frustracién, por concu-
rrir en favor de su patrocinado en concepto de autor responsable de
dichos delitos, las circunstancias atenuantes de la responsabilidad cri-
minal de obcecacién mental y arrepentimiento espontanco, previstas
en los apartados 5.° y 7.° del articulo 186 del Cédigo de Justicia Militar.

Tercer resultando—Que el Consejo de Guerra dicté sentencia en la
que recogiendo los hechos ya probados, declaré ademas que el proce-
sado actué bajo la influencia de una personalidad animica infantil e
introversién psiquica de inadptacién al medio social, tal vez agravada
por unas posibles deficiencias fisicas y psiquicas a consecuencia de
haber padecido en su nifiez un principio de meningitis y de nfiltracién
pulmonar, segun pudo apreciar el Tribunal en el acto de la vista
por la propia presencia del procesado y su forma de expresarse,
calificAindose la conducta delictiva en los mismos términos que lo
hizo el Ministerio Fiscal, como integrantes de los senalados de-
litos de falsificacion como medio necesario para cometer los de
estafa en los respectivos grados de ejecucién también consigna-
dos, si bien estimando la concurrencia como circunstancia atenuante
muy calificada de la prevista en el articulo 9.° niimero 1, en relacién
con la eximente 1* del articulo 8° del Cdédigo Penal, condenan-
dosele a las penas de un afio y dos meses de reclusién menor y multa
de 5.000 pesetas sustituibles en caso de impago por veinte dias de arres-
to, por cada uno de los seis delitos complejos consumados de falsifi-
cacién de documento mercantil, medios necesarios para cometer los de
estafa, como autor responsable que los mismos, con la concurrencia
de dicha atenuante calificada y como responsable también en concep-
to de autor con la misma circunstancia atenuante de otro delito com-
plejo consumado de falsificacién, como medio necesario para cometer
el de estafa en grado de frustracién a las penas de un afio y dos meses
de prisién menor y multa de 5.000 pesetas, y en concepto de respon-
sabilidad civil a satisfacer al perjudicado 116.650 pesetas.

Cuarto resultando.—Que el Vocal ponente formulé el Voto particu-
lar del articulo 795 del Cédigo Castrense al discrepar, rechazando
la circunstancia atenuante sefialada, y declarando como hechos proba-
dos los recogidos en el primer resultando y condenando al procesado
F. I. M. como autor responsable de seis delitos consumados y comple-
jos de falsificacién y estafa, apreciados por el Tribunal, sin concurren-
cia de circunstancias modificativas a las penas de cuatro afios dos me-
ses y un dfa de presidio menor y multa de 50.000 pesetas sustituibles
en caso de impago por dos meses de arresto, por cada uno de dichos
delitos, y como autor responsable asimismo de otro delito complejo
consumado de falsificacién de documento mercantil, medio necesario
para el de estafa en grado de frustracién, sin circunstancias modifica-
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tivas a las penas de cuatro afios dos meses y un dia de presidio menor
y multa de 50.000 pesetas sustituible por dos meses de arresto en caso
de impago; consigna las accesorias y efectos legales y la limitacién de
que el maximo de cumplimiento de las condenas del culpable no podréd
exceder del triple del tiempo de la pena de mayor duracién y condena
a que abone como responsabilidad civil al perjudicado 116.650 pesetas.

Quinto resultando.—Que en trémite del articulo 798 de dicho Cédigo,
el Auditor de Guerra disintié de la sentencia dictada por el Consejo
de Guerra y en discrepancia también con el voto particular del Vocal
ponente. Respecto de aquélla entiende que incurrié el Tribunal en error
notorio en la apreciacién de la prueba, al apreciar en favor del proce-
sado la circunstancia atenuante seflalada bisindose simplemente en
las alegaciones de la defensa y en la propia manifestacién del procesado
en el acto de la vista, frente a un dictamen médico, resultante de exa-
men del pretendido anormal que no le atribuye indicios patolégicos
de una disminucién de su responsabilidad. Considera igualmente que
tanto en el fallo del Tribunal como en el del Vocal ponente se incurrié
en error al hacer aplicacién del articulo 71, parrafo 2.° del Cédigo Pe-
nal, siendo asf que conforme a la limitacién que él mismo establece
y a tenor de su parrafo 3°, no puede estimarse a efectos punitivos la
concurrencia de delitos, cuando como ocurre en el presente caso la
pena correspondiente a tal supuesto, sea superior al lfmite representa-
do por la suma de las penas aparejadas a los delitas en concurso, que
habran de penarse entonces separadamente. Sefiala también que en
ambos fallos se encuadran erréneamente los diversos delitos de estafa
enjuiciados en el articulo 528 del Cédigo Penal, cuando en realidad se
hallan tipificados en el articulo 529, nimero 1°, en el que se recoge
el engafio genérico determinante de la estafa mientras que en el articu-
lo 528, se define y sanciona el supuesto concreto de la cantidad o ca.
lidad de las cosas entregadas en virtud de un titulo obligatorio de
vinculacién que no existe en el caso que nos ocupa y concluye el Audi-
tor en su informe sefialando que se califiquen los hechos como siete
delitos consumados de falsedad de documento mercantil previstos y
penados en el articulo 303 en relacién con el numero 1° del articulo 302
del Cédigo Penal; de seis delitos consumados de estafa previstos en
el niimero 1 del artfculo 529 y penados cinco de ellos en nimero 3° de
$28, y el otro en el nimero 2.° del mismo precepto; y un delito frustra-
do de estafa previsto en el nuiimero 12 del articulo 529, y sancionado en
el numero 2.° del 528; y considerando que el procesado es autor res-
ponsable de dichos delitos sin la concurrencia de circunstancias modi-
ficativas se le impongan las siguientes penas: dos aflos, cuatro meses
y un dia de presidio menor por cada uno de los siete delitos de false-
dad de documentos mercantiles; dos meses y un dfa de arresto menor
por cada uno de los cinco delitos consumados de estafa; dos afios cua-
tro meses y un dfa de presidio menor por el delito consumado de esta-
fa, penado en el articulo 528, numero 2.°, y multa de 10.000 pesetas, sus-
tituibles por diez dias de arresto por el delito frustrado y efectos lega-
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les, teniendo en cuenta la limitacién contenida en la regla 2.* del articu-
lo 70 del Cédigo Penal, en cuanto al maximo del cumplimiento de la
condena y que se declara obligado a indemnizar 116.650 pesetas en con-
cepto de responsabilidad civil. El Capitan General presté su absoluta
conformidad al al dictamen del Auditor y acordando elevar las actua-
ciones al Consejo de Justicia Militar para su resolucién.

Séptimo resultando.—Que recibida la causa, el excelentisimo sefior
Fiscal Togado, ratificAndose en su informe escrito entiende que el Tri-
bunal incurrié en notorio error en la apreciacién de la prueba, como
razonadamente expone la Autoridad Judicial de la Region en conformi-
dad con su Auditor, e igualmente en el error de derecho que por aque-
lla se sefala, y coincidiendo con la calificacion juridica de los hechos
perseguidos, asi como la necesidad de penar separadamente los apre-
ciados delitos de falsedad y estafa, en correcta aplicacién del articu-
lo 71, parrafo ultimo del Cédigo Penal, sefiala ademas la omisién de
la pena de multa que se advierte en la penalidad correspondiente
a los apreciados delitos de falsedad, por ser aquella conjunta con la
de privacién de libertad, segun se establece en el articulo 303 de dicho
Cédigo; asimismo, que el cualificado dclito de estafa en grado de frus-
tracién, encuadrado en el articulo 528 numero 2°, debe ser sancio-
nado con una pena de arresto mayor y no con la de multa, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 51, prestando por ultimo su
conformidad a la declaracién de responsabilidad civil. Propone en
definitiva, la Fiscalia Togada, que se dicte seniencia en la que, reco-
giendo como hechos probados los que se declaran en el Voto particular
del Vocal ponente y aceptando la calificacién juridica que se consigna
en el dictamen del Auditor de Guerra que merecié la aprobacién de la
Autoridad Judicial en la participacién en tales hechos de F. I. M. en
concepto de autor responsable sin circunstancias modificativas le sean
impuestas las siguientes penas: dos afos cuatro meses y un dia de pre-
sidio menor con sus accesorias y efectos legales correspondientes y
multa de 10.000 pesetas con arresto sustitutorio de un mes en caso de
impago por cada uno de los siete delitos calificados de falsedad en el
documento mercantil realizados en grado de consumacién; dos meses
y un dia de arresto mayor, accesorias y efectos correspondiente por
cada uno de los cinco delitos consumados de estafa encuadrados en el
numero 3-° del articulo 528 del Cédigo Penal; dos afios, cuatro meses
y un dia de presidio menor con sus accesorias y efectos por el delito
consumado de estafa tipificado en el nimero 2° de dicho precepto, y
la de dos meses y un dia de arresto mayor, accesorias a efectos legales
por el apreciado delito de estafa en grado de frustracién, sirviéndole
de abono al procesado para el cumplimiento de las penas privativas de
libertad todo el tiempo sufrido en prisién preventiva, y debiendo satis.
facer a R. S. E,, en concepto de responsabilidad civil. La Defensa en
igual tramite acepta dicha calificacién juridica, si bien entiende
que concurre en favor de su patrocinado la circunstancia atenuante
de la responsabilidad criminal prevista en el mimero 1° del articu-
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lo 9.5 en relacién con el apartado 1.° articulo 8°, Cédigo Penal, segin
estimé en su dia el Consejo de Guerra.

Primer considerando.—Que centrado en parte el disentimiento de la
Autoridad Judicial con su Auditor, sobre la apreciacion que el resul-
tado de la prueba ha merecido al Consejo de Guerra y aun sin olvidar
el principio consagrado en el articulo 787 del Cddigo de Justicia Militar
que faculta a nuestros Tribunales a apreciar en conciencia las pruebas
con arreglo a su racional criterio sin que dicha facultad tenga mas li-
mitaciones que la de haber incurrido en notorio error, el cual para
que pueda llegarse a estimar es preciso que se contemple manifies-
ta discrepancia entre lo declarado cierto por el Consejo de Gue-
rra 'y lo que de modo patente resulte de las actuaciones segun constante
doctrina jurisprudencial (sentencias de 16 de marzo de 1953, 29 de enero
de 1958, 6 de abril de 1960, 5 de febrero de 1964, entre otras) ha de con-
cluirse que en la sentencia consultada, incurrié el Tribunal en ese mani-
fiesto y notorio error al estimar en favor del procesado la circunstan-
cia atenuante de la responsabilidad criminal prevista en el apartado 1.°
del articulo 9.° en relacién con el namero 1° del articulo 8.2 del Cédigo
Penal, basindose exclusivamente en las alegaciones de la defensa y
en la propia presencia del procesado en el acto de la Vista, siendo asi
que dicha apreciacion se halla en manifiesta contradiccion con el testi-
monio médico que obra al folio 101 del procedimiento, resultante del
examen del procesado a quien se considera que no tiene afectada la
conciencia y libertad de accién y no se le atribuyen ni indicios patol6-
gicos de una disminucién de su responsabilidad, lo que evidencia el
error notorio en que incurrié el Consejo de Guerra, al apreciar la sefia-
lada circunstancia de atenuacién de su responsabilidad, aceptandose en
consecuencia por esta Sala de Justicia como hechos probados los que
se recogen en el Resultando primero, coincidentes con los que se for-
mulan por el Vocal Ponente en su voto particular y de acuerdo con el
criterio mantenido por la Autoridad Judicial de la Regién con su Audi-
tor de Guerra y por la Fiscalia Togada.

Segundo Considerando—Que la calificacién Juridica, de los hechos
enjuiciados como integrantes de los sefialados delitos de falsificacion
de documento mercantil, y de estafa, se ajusta a derecho por concurrir
los elemento que tipifican dichas figuras delictivas y ha sido acepta-
da esencialmente por las partes intervinientes, Autoridad Regional y
Fiscal Togado, siquiera haya de atenderse como acertadamente sefiala
el Auditor de Guerra de la Sexta Regién y mantiene la Fiscalia Togada
que por lo que se refiere a los delitos de estafa, se hallan tipificados
en el nimero 1.° del articulo 529 del Cddigo Penal, en el que se recoge
el engaiio genérico como determinante de la estafa, no en el 528 que
por error se cita exclusivamente en la sentncia consultada y en el voto
particular del Vocal Ponente, y por cuanto que en este ultimo se ti-
pifica v sanciona el supuesto concreto de la defraudacién en la canti-
dad o calidad de las cosas entregadas en virtud de un titulo obligato.
rio, vinculacién esta que no existia en el caso que nos ocupa, si bien
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se remita a dicho precepto el invocado articulo 529, a efectos puni.
tivos segun la cuantia de la estafa, lo que ha producido sin duda el
error mencionado.

Tercer considerando.—Que conforme al criterio mantenido por la
Autoridad Judicial de la Regién con su auditor y por la Fiscalia Togada
se advierte que tanto en el fallo del Tribunal como en el del Vocal Po-
nente, se incurrié en error de derecho al hacr aplicacién del parrafo 2.°
articulo 71 del Cédigo Penal, que regula la penalidad imponible en los

A~ P P Ty P 2

actos de concurrencia de delitos Yy sancionar €omo mas graves en su
grado maximo los delitos de falsedad, medio necesario para cometer
los de estafa, olvidandose, al hacerlo, de la limitacién que tal precepto
impone y que se ratifica en su parrafo 3°, en el que se establece que
no se estimara la concurrencia de delitos cuando la pena correspon-
diente a tal supuesto (grado maximo del mas grave), sea superior al
limite representado por la suma de las penas correspondientes a los
delitos en concurso los que cn este caso deberdn sancionarse separada-
mente como debié hacer el Tribunal, en cuanto que dicha limitacion
le permita, y le era obligado en beneficio del reo, poner separadamente
los delitos de falsedad y estafa apreciados, pudiendo hacerlo en toda la
extension de las penas de presidio menor y de arresto mayor, sefiala-
das a dichos delitos, es decir a partir de su minima extensién y elu-
diendo en consecuencia la imposicién del grado maxime de la pena se-
nalada al delito mas grave, en cuyo error se incide en la sentencia.
Fallamos.—Que resolviendo el planteado disenso, debemos condenar
y condenamos al procesado soldado F. I. M. con destino en la Zona de
Reclutamiento y movilizaciéon nam. 77, de Santander, como responsable
de siete delitos consumados de falsificacion de documento mercantil,
previstos y sancionados en el articulo 303, en relacién con el articulo 302
namero 1° del Cédigo Penal, sin la concurrencia de circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad criminal, a las penas de dos aiios,
cuatro meses y un dia de presidio menor y multa de 10.000 pesetas
por cada delito; como autor responsable también de un delito consuma-
do de estafa, sin circunstancias modificativas, definido en el articulo 529
numero 1.° y sancionado en el 528 nimero 2 de dicho Cédigo, a la pena
de dos arios, cuatro meses y un dia de presidio menor, con las mismas
accesorias y el efecto legal sefialado; como responsable en concepto de
autor de cinco delitos consumados de estafa, previstos en el invocado
articulo 529 num. 1 y sancionados en el articulo 528 nam. 3, de dicho cé6-
digo, sin circunstancias modificativas a la pena de dos meses y un dia
de arresto mayor, por cada delito, con la accesoria de carécter comun
indicada, mas el efecto militar de pérdida de tiempo para el servicio por
igual duracién, y como autor responsable igualmente de otro delito
de estafa en grado de frustracién, previsto el el citado articulo 529 nu-
mero 1.°, y sancionado en el articulo 528 nimero 2, sin la concurrencia
de circunstancias modificativas a la pena de dos meses y un dia de
arresto mayor, con las mismas accesorias y efecto militar, sirviéndole
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de abono para el cumplimiento de las penas privativas de libertad,
todo el tiempo sufrido en prisién preventiva a resultas del procedi-
miento, y sin que el maximum del cumplimiento de la condena del
culpable pueda exceder del triple del tiempo de la pena mas grave que
se le impone, dejando de extinguir el resto. En concepto de responsa-
bilidad civil, se le condena a indemnizar al perjudicado R. S. G., en

la cantidad de 116.650 pesetas que importa en total la cantidad defrau
dada.

(Emilio de Miguel Zamora)

14



II. JURISPRUDENCIA DE LA SALA ESPECIAL
DE COMPETENCIAS

AUTO DE 13 DE ENERO DE 1968

Cuestion de competencia suscitada entre ¢! Juzgado de
Instruccién de Montilla y la Autoridad Judicial de la II Re-
gién Militar, para conocer en causa seguida por supuesto
delito de coacciones.

La Sala Especial decide la cuestion plantcada atribuyendo su co-
nocimiento a la Jurisdiccion ordinaria, con base en los siguientes ra-
zonamientos:

«Que Ja cuestién de competencia suscitada entre el Capitan Gene-
ral de la 2* Regién Militar (Sevilla) y el Juzgado de Instruccién de
Montilla (Cérdoba) en causa seguida por este ultimo, por supuesto de-
lito de coacciones, en la que aparecen denunciados un paisano y un
aforado, Cabo de la Guardia Civil, sin que conste que se haya dictado
auto de procesamiento contra los mismos, ha de resolverse a favor de
la jurisdiccién ordinaria, toda vez que conforme al parrafo primero
y nimero 2° del articulo 19 del vigente C. de J. M., cuando por delito
no reservado especialmente a favor de jurisdiccion determinada se ins-
truya causa contra dos o mas pcrsonas sometidas a distinto fuero, la
jurisdiccién ordinaria conocera de la causa contra todos los culpables
cuando se haya cometido en territorio no declarado en estado de gue-
rra, principio también contenido en el articulo 11 de la L. e. crim. y sos-
tenido en reiterada doctrina jurisprudencial de esta Sala, cuando se
dan los elementos de facto y de fure que encajan en el principio enun-
ciado, como en el caso contemplado, que aparecen como datos basicos
a tener en cuenta: dos personas de distinto fuero, militar y ordinario,
sometidas a procedimiento, por un hecho que se estima pueda ser un
delito de coacciones, que no estd reservado a jurisdiccién especial, y
que se dice cometido en territorio en que no rige el estado de guerra.»

AUTO DE 22 DE ABRIL DE 1968

Cuestién de competencia negativa suscitada entre el Juz:
gado Municipal nimero 2 de los de Badajoz v la Autoridad
Judicial de la IT Regién Militar, para conocer de presunta
falta de estafa perpetrada por aforado militar.

La Sala resuelve la cuestién atribuyendo la competencia a la Auto-
ridad jurisdiccional de la II Region Militar, razonando asf su decisién:
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«Que segun se desprende de las actuaciones recibidas, el hecho ori-
ginal atribuido al Subteniente del Ejército de Tierra a que las mismas
se refieren, consiste en viajar sin su billete reglamentario de Ferroca-
rril, por no haber canjeado su lista de embarque o su pasaporte mili-
tar (no se especifica este extremo) por el correspondiente billete.»

«Que Ja Autoridad jurisdiccional de dicho Ejército en su decreto au-
ditoriado de 4 de enero de 1968, ha rechazado el conocimiento de la
competencia del presente asunto conforme al nimero 6° del articulo 16
del C. de J. M. y el articulo 27 de la Ley de Policia de Ferrocarriles de
23 de noviembre de 1877, que se refieren respectivamente a quedar some-
tidos los militares a la Jurisdiccién ordinaria en los casos de infrac-
cién de Leyes de Tramsportes, y los que cometan delitos penados en
dicha Ley especial y relativos a la seguridad o conservacién de los fe-
rrocarriles, criterio éste que rebatié el Juez Municipal contendiente, al
sefialar en el auto de 22 de enero citado que no se trata de hecho al-
guno comprendido en la Ley de Policia de Ferrocarriles expresada y
sf de un hecho constitutivo de estafa, cuyo conocimiento corresponde
a la Jurisdiccién especial; apareciendo de lo expuesto que, efectiva-
mente, no puede considerarse aplicable el citado precepto de la Ley de
Policia de Ferrocarriles, que se refiere sélo a los delitos especiales pre-
vistos y sancionados en la misma, esto es, los enumerados en los ar-
ticulos 16 al 23 que integran el ticulo V, afectantes tan sélo a la segu-
ridad o conservacién de dicho medio de transporte piblico, entre cu-
yas figuras delictivas no se comprende la de este caso, lo que corrobo-
ra también el articulo 161 del Reglamento para aplicacion de esta Ley
especial de 8 de septiembre de 1878 y disposiciones subsiguientes del
mismo Reglamento, que mantienen la competencia de la Jurisdiccién
ordinaria sélo para el caso de referirse los hechos enjuiciados a los
que menciona la Ley de 1877 y no a otros distintos, no pudiendo al-
canzar por tanto al caso de presunta estafa a que este caso se refiere.»

«Que por otra parte, también es cierto que no aparece aplicable el
numero 62 del articulo 16 del C. de J. M., pues aunque dicho precepto
excluye de la competencia de la Justicia castrense las infracciones
relativas al transporte, como las de orden fiscal o de abastos, ello ha de
entenderse legalmente con la limitacién del ultimo extremo del precep-
to que expresa «salvo que la infraccién esté castigada en este Cédigo
(de J. M.) o atribuida especialmente a la Jurisdiccién militar», lo que
en este caso concurre, pues esta previsto en el articulo 443, como
falta leve, por el repetido Cédigo castrense, lo que determina la com-
petencia de aquella Jurisdiccién especial, al igual que ocurriria si se
considera que se trata de falta comun cometida por aforado militar,
segin el nimero 2.° del articulo 7 del repetido Cddigo, y no digamos si
se considerase falta leve militar de contravenir los Reglamentos apli-
cables (no canjear lista de embarque o pasaporte por el correspondien-
te billete), porque en este caso la naturaleza de la falta es claramente
militar y debe ser reprimida por los superiores jerarquicos del incul-
pado.»
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AUTO DE 1 DE JULIO DE 1968

Cuestidn de competencia planteada entre el Juzgado de
Instruccién de Avila y la Autoridad Judicial de la I Regién
Militar, sobre conocimiento de Diligencias preparatorias
instruidas con motivo de una colisién habida entre vehicu-
los de motor conducidos, respectivamente, por un soldado
y un paisano, en que el primero resulté lesionado.

La Sala Especial acuerda atribuir el conocimiento de las actuacio-
nes al Juzgado de Instruccion mencionado, fundamentando su decisién
de esta manera:

«Que de lo actuado hasta el presente momento procesal no puede
determinarse claramente si la responsabilidad penal es del paisano,
del militar o de ambos, lo que obliga, sin perjuicio de posteriores ac-
tuaciones, a resolver la competencia a favor de la Jurisdiccién ordina-
ria en debido acatamiento a lo dispuesto en el namero 2° del articu-
fo 18 del C. de J. M.»

AUTO DE 24 DE OCTUBRE DE 1968

Cuestion de competencia negativa planteada entre el Juz-
gado de Orden Publico y la Autoridad Judicial de la
VIII Regién Militar, sobre conocimiento de diligencias ins-
truidas con motivo de ciertos actos de agresién a fuerzas
de la Policia Armada.

El conocimiento de los hechos de autos, que quedan descritos su-
ficientemente en los Considerandos quec transcribimos a continuacién,
queda atribuido por la Sala Especial a la Autoridad Judicial de la
VIII Regién Militar por lo que limitadmente afecta a los actos de vio-
lencia ejercidos contra la Policia Armada, estableciéndose la compe-
tencia del Juzgado de Orden Publico en cuanto al resto de los hechos
perseguidos; la Sala fundamenta su decision en los términos siguientes:

«Que de lo actuado aparece que en la ocasién de autos, con motivo
de la presencia en determinada ciudad del Ilmo. sefior Director General
de Enseiianza Superior, y so pretexto de exteriorizar sentimientos de
protesta por decisiones o actitudes del mismo, carentes de toda autori-
zacién se congregaron numerosos grupos de estudiantes en la estacién
férrea y en su inmediaciones, por tener proyectado aquél abandonar la
poblacién utilizando el ferrocarril, pretendiendo contingentes de la Po-
licia Armada impedir no sélo la consumacién de los propésitos de los
escolares, sino su presencia misma en el lugar, siendo desatendidos los
requerimientos de la fuerza publica hechos en este sentido, arrojandose
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piedras contra un convoy y también contra los agentes de la autori-
dad, alcanzando a varios policias armados, con produccién de lesiones
leves a los mismos.»

«Que para resolver la cuestion jurisdiccional planteada con caracter
negativa entre el fuero de Guerra y el Juzgado de Orden Publico, a
estos limitados fines, y por ello sin mds ni otro alcance, es imprescin-
dible realizar una calificacién de los hechos objeto de investigacién,
y asi se observa cémo de una parte los actos de violencia realizados
contra los componentes del Cuerpo de Policia Armada en el desempe-
o de sus funciones, cabe reputarlos insulto a fuerza armada, figura
delictiva prevista en el capitulo III del titulo II del Tratado Segundo
del C. de J. M,, a lo que autoriza el articulo 18 de la Ley de 8 de marzo
de 1941, infraccidon que queda atribuida al conocimiento del fuero de
Guerra por el articulo 6° del C. de J. M., mientras que por contra, ¥
con independencia de lo anterior, pudo cometerse otra infraccién de
la que debe entender el Juzgado y Tribunal de Orden Publico, como
prevista en el apartado a) del articulo 3° de la Ley de 2 de diciembre
de 1963, bien se trate del delito de desérdenes publicos o de manifes-
tacién ilegal, de que se ocupan respectivamente los articulos 246 y si-
guientes y 166 y siguientes del C. P, u otro de los relacionados en
aquella Ley, sin posibilidad de estimar en este caso la existencia de
una relacién de conexidad, de la que pudiera advenir la primacfa de
una u otra Jurisdiccién para conocer en su virtud, con cardcter total,
unico y excluyente, de la integridad de los hechos, no ya porque ello
no haya sido invocado por los érganos contendientes, sino porque del
detenido examen de las actuaciones hasta el momento practicadas no
resulta la presencia de elementos suficientes que amparen un pronun-
ciamiento de sentido quebrantador de la norma general primaria que
impone la atribucién separada de competencia, y ello tanto por la di-
ficultad misma en la segura tipificacién de los hechos, por la precarie-
dad de los elementos de que se dispone, como incluso por las dudas
que existen en cuanto a la posibilidad de que el sujeto o sujetos pre-
suntamente responsables de cada infraccién sean no sélo distintos en
una y otra, sino independientes también los actos de preparacién y
desarrollo de las acciones.»

AUTO DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1968

Cuestién de competencia negativa suscitada entre el Juz-
gado de Instruccién numero 30 de los de Madrid y la Auto-
ridad Judicial de 1a 1 Regién Militar, sobre conocimiento
de Diligencias preparatorias seguidas contra un soldado
por supuesto hurto de una motocicleta.

La Sala declara competente para conocer del procedimiento al Juz-
gado de Instruccién, conforme a la siguientes consideraciones:
«Que si bien en principio la calidad de militar de G. M. R. ha-
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ria atribuible, por razén de la persona, el conocimiento de los autos
origen de este conflicto competencial a la Jurisdiccién castrense, el
principio general cede en este caso por el desafuero producido por la
desercién acaecida el 18 de septiembre de 1967 y que continuaba el 8
de octubre del mismo afio, fecha de la sustracciéon de la moto y del
subsiguiente accidente de circulacién en la carretera de Madrid a To-
ledo, pues el articulo 16 del vigente C. de J. M., en su numero 9.°, plas-
ma el desafuero y consiguiente pérdida del fuero militar para los de-
litos comunes cometidos durante la desercién, sin que pueda dudarse
de que el hecho objeto de incriminacion ocurrié durante tal desercién,
vy sin que produzca la recobracién del fuero militar la circunstancia
accidental y ajena al precepto rector del desafuero contemplado, de
que en el procedimiento por desercién haya recaido auto de sobresei-
miento y orden de internamiento en establecimiento psiquiatrico, pues
lo que rige a efectos competenciales es la situacién en que el agente
se encontraba en el momento de cometer el delito comun, v no las con-
secuencias procesales o penales que hayan podido producirse en el pro-
ceso militar por desercién en razdén al estado mental de! inculpado.»

AUTO DE 15 DE ENERO DE 1969

Cuestién de competencia, no formalizada debidamente,
entre la Autoridad Judicial de la VI Region Militar y la
Jurisdiccién ordinaria.

En el territorio jurisdiccional de la VI Regién Militar se inicié pro-
cedimiento con motivo de la rotura del plomo y varios hilos teleféni-
cos que motivaron la interrupcién de las comunicaciones entre las lo-
calidades de Beasain y Vergara (Guiptizcoa), sin que aparecieran iden-
tificados los autores del hecho. La Autoridad Judicial militar se inhi-
bi6 de las actuaciones, remitiéndolas al Juzgado de Instruccién Decano
de los de San Sebastian, por estimar que la Jurisdiccién militar no era
competente ni por razén de delito, ni del lugar, ni de las personas res-
ponsables; el Juez Decano, a su vez, las envié al de Instruccién de Ver-
gara, por haber ocurrido los hechos en su partido judicial. El Juzgado
de Instruccién de Vergara no acepté el conocimiento de lo actuado por
entender que, en todo caso, los hechos serfan de la competencia del
Tribunal de Orden Publico.

La Sala Especial del Tribunal Supremo, establecido que la cuestién
de competencia no ha llegado a plantearse en forma, resuelve remitir
las diligencias recibidas al Juzgado de Orden Publico, para que acepte
su conocimiento o, en su caso, promueva a la Autoridad Judicial mili-
tar la pertinente cuestién de competencia. Fundamenta su decisién en
los términos siguientes:

«Que no puede decirse que se someta a la decisién de la Sala una
cuestién de competencia, toda vez que el Juez de Vergara se limité, da-
dos los hechos de autos, a comunicar a la Autoridad militar que la
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cuestién la debfa proponer ante el Juzgado de la Jurisdiccién ordina-
ria competente, o sea el de Orden Publico, con lo que obré correcta-
mente y con total acierto, aunque debié dar a su resolucién la forma
de auto y no la de providencia razonada, por lo que se estd en el caso
de remitir las actuaciones al Juzgado de Orden Publico a fin de que o
bien acepte el conocimiento de las mismas o promueva, caso conira-
rio, la pertinente cuestién al Excmo. sefior Capitin General de la 6.* Re-
gién Militar.»

AUTO DE 15 DE ENERO DE 1969

Cuestién de competencia positiva, mal formada, susci-
tada entre el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de
Santa Cruz de Tenerife y la Autoridad Judicial militar de
Canarias, sobre retencién de haberes a militar en servicio
activo, para satisfacer cantidades fijadas en concepto de
alimentos en favor de su esposa e hijas.

Fem A3 s D i, B

El ifnaicaao JuLgd(lU ue rrlmera l.l'lS[a[lCla SlgulO expealenle soore
adopcién de medidas provisionales, en relacién con mujer casada, jus-
tificindose que dofia T. C. N. habfa presentado en el Tribunal
Eclesisstico correspondiente demanda de separacién convugal contra
su esposo don A. M. H, miltar en activo. Acordada la separacién
provisional de la esposa, que quedé en el domicilio conyugal con sus
dos hijas, cuya custodia le confié el Juzgado, se le fijaron en concepto
de alimentos para ella y las hijas la cantidad de 8.500 pesetas mensua-
les. Notificado a las partes el auto del Juzgado, no fue recurrido.

El marido no satisfizo los alimentos fijados y, tras ser requerido al
efecto, el Juzgado acordé dirigirse al Capitdn General de Canarias
para que, dada la condicién del demandado, Teniente del Ejército des-
tinado en Canarias, ordenase a la Pagadurfa militar correspondiente
la retencién de la cantidad fijada en concepto de alimentos.

El Capitin General comunicé al Juzgado haber ordenado la reten-
cién al Teniente demandado, de la quinta parte de sus haberes, para
ponerla a disposicién del Juzgado, conforme al apartado segundo del
articulo 707 y articulo 709 del C. de J. M.

El Juzgado entendié que era de aplicacién al caso la Ley de Conflic-
tos Jurisdiccionales de 17 de julio de 1948 y no el C. de J. M. y que era
también de aplicacién exclusiva la L. e. c. en la redaccién que le dio
la Ley de 24 de abril de 1958, que concede arbitrio a los Jueces para
sefialar los alimentos y auxilios mientras se tramita el proceso cané-
nico de separacién.

As{ planteada, la Sala declara mal formada la cuesti6n de compe-
tencia, ordenando reponer las actuaciones al momento de la comisién
del defecto procesal que se sefiala en el tercero de los Considerandos
que transcribimos a continuacién, para que se tramite conforme a las
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normas procesales que declara ser aplicables al caso; con base, todo
ello, en las siguientes consideraciones:

«Que al aplicar el articulo 710 y concordantes del C. de J. M., el
Capitdn General de la Regién Canaria actué conforme a lo dispuesto
en los articulos 46, niumero 1.°, 49, nimero 1.° y 50 de igual Cuerpo legal,
como Autoridad Militar que resolvia asunto de justicia civil, sobre la
extensidon cuantitativa de embargo decretado contra militar en servi-
cio activo, por Juez ordinario, en expediente de medidas provisionales
de separacidn, instadas por su mujer, y a efectos alimenticios; y al
surgir cuestién de competencia entre el Juez civil y la Autoridad Militar,
su tramitacién viene dada, por no existir norma distinta, que en Ley
diferente la regule, por cuanto disponen los articulos 455 y siguientes
del mismo ordenamiento punitivo especial, la decisién corresponde,
de acuerdo con el articulo 2°, parrafo 3°, de la Ley de conflictos juris-
diccionales de 17 de julio de 1948, a la Sala Especial, que dicta esta
resolucion.»

«Que en atencién a la necesidad de observar las exigencias procesa-
les, el articulo 467 de tan citado C. de J. M. determina que la omision
de cualquiera de los requisitos establecidos de modo preceptivo —en
«ius cogenss— en las normas anteriores, para la tramitacién de las
competencias, invalida lo actuado en el incidente e impide la resolu-
cién, debiendo subsanarse el efecto, con restitucién de lo actuado al
momento en que se padecid la infraccién.»

«Que examinado lo actuado, aparece como evidente la necesidad de
aplicar lo dispuesto en dicho art. 467, puesto que se dejé de cumplir
por el Juez de Santa Cruz de Tenerife cuanto se dispone en el niime-
ro 2.° del articulo 459, toda vez que ni esperé al acuse de recibo de su
requerimiento competencial, ni a la resolucién que la Autoridad reque-
rida debfa imperativamente otorgar, ya que si el auto de 29 de julio
de 1968, que acordaba el requerimiento, se comunicé al Capitan General
el 8 de agosto siguiente (folio 55), no puede tenerse por acusado recibo
del mismo por el oficio de 16 del ultimo mes (folio 56), por referirse
éste a la recepcién de escritos del Juzgado de fecha 13 de julio ante-
rior sobre retencién de haberes, y que no eran otros que los derivados
del auto de esta fecha (folio 41) solicitando por oficio del Capitdn Ge-
neral la entrega mensual de cantidad para alimentos, mientras la com-
petencia no se tramitase y decidiera, y que por lo tanto no se refieren
al necesario acuse de recibo del auto sabre competencia, por lo que al
faltar esta indispensable exigencia, ha de declararse mal formado el
incidente, con la consecuencia de retrotraer las actuaciones al momen-
to de la comisién de la falta, y demas efectos ya indicados, para que se
tramite guardando las exigencias procesales de rigor.»

AUTO DE 20 DE ENERO DE 1969

Cuestién de competencia negativa, mal formada, susci-
tada entre el Juzgado de Instruccién de Utrera y la Autori-
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dad Judicial de la Il Regién Militar, scbre conocimiento
de diligencias seguidas por accidente de trafico de vehicu-
los de motor conducidos, respectivamente, por militar y
paisano.

La Sala Especial declara mal formada la competencia, por los mo-
tivos que expresa en las consideraciones que se recogen a continuacién,
ordenando la devolucién de lo actuado al Juzgado de Instruccién para
subsanacién de la omisién producida y ulterior tramitacién conforme
a las normas procesales pertinentes:

«Que la cuestién de competencia negativa suscitada entre el Juez
de Instruccién de Utrera y la Autoridad Judicial militar de la II Re-
gién por rehusar el conocimiento de accidente de trafico ocurrido al co-
lisionar dos vehiculos de motor, conducido uno de ellos por un paisano
y el otro por un Guardia Civil en servicio activo, no puede ser deci-
dida por mal formada, pues el Juez de Instruccién no oyé previamente
al Ministerio Fiscal, y aun cuando el articulo 22 de la L. e. crim. no
prescriba esa necesidad de previa audiencia, no puede estimarse que
pueda prescindir de la misma cuando ha de entenderse ineludible por
el articulo 27 para las cuestiones que se entablen entre Jueces Muni-
cipales y por el art. 34 cuando se promuevan entre los Tribunales de
lo Criminal por razones que abarcan a las que los Jueces de Instruc-
cién tramiten, sin que pueda entenderse subsanada la omisién por la
férmula «Visto» puesta por el mencionado Ministerio en las diligen-
cias previas, a continuacién del! auto inhibitorio, por no ser propiamen-
te informe sobre la cuestién ni previo a la resolucién judicial sobre
la misma dictada, como es de exigir en materia que, por ser de orden
publico, ha de ser tramitada con cabal cumplimiento de las normas
procesales pertinentes.»

SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1969

Nos parece oportuno, como en otras ocasiones, insertar
aqui, por la doctrina que establece en materia competen-
cial, esta Sentencia de la Sala 2.* del Tribunal Supremo,
desestimatoria de recurso de casacidn interpuesto contra
Sentencia dictada por el Tribunal de Orden Publico.

El Tribunal de O. P., entre otros pronunciamientos, condené al pro-
cesado B. L. M, como autor de un delito de desérdenes priblicos
del articulo 246, parrafo 1°, y de otro de actos con tendencia a ofen-
der de obra a fuerza armada del articulo 309 en relacién con el 312 del
C.de J. M. y el 18 de la Ley de 8 de marzo de 1941, a las penas de tres
meses de arresto mayor y multa de 10000 pesetas por el primero y
ocho meses por el segundo.

El procesado, alegando los motivos que se examinan en los Consi-
derandos que transcribimos a continuacién, recurrié en casacién con-
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tra la resolucién dictada por el Tribunal de O. P, recurso que el T. S.
desestima por los siguientes fundamentos:

«Que el motivo primero de recurso combate la aplicacién del articu-
lo 246 del C. P., aduciendo que los hechos probados no pueden en-
cuadrarse en el tipo delictivo que se expresa, porque el tumulto se
produjo en via publica dentro de la Ciudad Universitaria, pero no en
sede de ninguno de Jos establecimientos u organismos que cita el pre-
cepto legal, ello aparte de que no se indica que se tratase de una
reunién propiamente dicha; razonamiento gue no cabe aceptar, por-
que prescindiendo de que la Ciudad Universitaria es un conjunto ur-
bano destinado a los fines de la ensefianza superior o similar, a la
cual estdn adscritos los inmuebles y todos los servicios complemen-
tarios, y entre éstos las vias de acceso al dicho conjunto, y en un sen-
tido amplio toda la tal zona pudiera considerarse un establecimiento
piblico, aspecto que aqui no se recoge porque se tratarfa de una in-
terpretaciéon extensiva del tipo penal, no procedente, lo que aqui ex-
presa la relacion factica es que siguiendo la ténica de otros dias anterio-
res al de autos una masa muy numerosa de estudiantes, que en algun
momento rebasé la cifra de 200, se dedicé a realizar los actos que la
sentencia pormenoriza, de lo cual ciertamente se infiere que tal re-
unién no era una cualquiera ocasional y transitoria, formada por per-
sonas o gentes que alli hubiesen coincidido casualmente, sino que era
formada precisamente por estudiantes que acudian a los lugares in-
mediatos a los edificios o locales docentes por su condicién profesional,
por lo que en realidad no puede afirmarse, como lo hace el motivo de
recurso, que se trataba de la calle o via publica simplemente y que
no habfa reunién propiamente dicha, cuando lo cierto es que era una
reunién y numerosa de estudiantes, que se proponfa continuar un
precedente estado de agitacién con el motivo o pretexto universitario,
reunién originadora de un tumulto perturbador del orden publico, que
esta tipificado en el texto del precepto sustantivo penal aplicado en
este caso, con lo cual decae de por si el motivo de impugnacién que
se formula, que debe ser rechazado.»

«Que en cuanto al segundo motivo formulado, éste se refiere al ex-
tremo de que el Tribunal de Orden Publico no ha podido sancionar
el delito de insulto de obra a fuerza armada, cuya represién incumbe
a la Jurisdiccidon militar, para lo que cita disposiciones legales que de-
terminan la normal competencia de la misma, a aplicar por sus 6rganos
especiales, negando al Tribunal de Orden Piblico la oportuna com-
petencia, sobre lo cual es de sentar en primer lugar que segin se
desprende del tercer Resultado de la sentencia impugnada, los proce-
sados en sus conclusiones definitivas estimaron que no habian come-
tido los delitos que les eran imputados, entre ellos el citado, con lo
que no hay dato alguno de que los inculpados y especialmente cuan-
do conocieron las conclusiones del Ministro Fiscal, pidiendo pena por
el delito de insulto a fuerza armada, hicieran observacién o pedimento
alguno respecto a la competencia del Tribunal dicho para conocer del
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extremo, lo que confirma también el escrito de formalizacién del re-
curso que para nada se refiere al extremo de que se trata, ante lo
cual hay que sentar como hecho indiscutible que el recurrente en nin-
gun momento de la causa alegd la incompetencia del Tribunal y por
el contrario se aquieté con su actuacién y la aceptd, y solamente des-
pués de dictada la sentencia se articula este motivo de impugnacion,
que por tanto resulta una cuestion nueva, no alegada en instancia y
sustraida a la declaraciéon del Tribunal, especialmente en el tramite de
previo pronunciamiento que la parte pudo suscitar, lo que en realidad
se hace ahora fuera de ocasién oportuna, incidiendo la parte recu-
rrente en una falta de probidad procesal, al pretender ahora abrir un
cauce que antes de la sentencia estuvo abierto a su disposicién; pero
aparte de lo expuesto, como expone el Considerando primero de la
sentencia, ¢l apartado c) del articulo 3° de la Ley de 2 de diciembre
de 1963, creadora del Tribunal de Orden Publico, atribuye al mismo
competencia para conocer de los delitos que sean conexos con los de
la competencia propia del Tribunal, como en este caso ocurre en que
el delito de insulto de obra a fuerza armada es conexo del de desér-
denes piblicos que se sanciona, segin las normas del articulo 17 de la
L.e.crim., no puede darse lugar al motivo de recurso, planteado fuera

de las normas usuales de la casacién que por ello debe ser desesti-
mado.»

AUTO DE 15 DE FEBRERO DE 1969

Cuestién de competencia positiva planteada entre el Juz-
gado Comarcal de Borjas Blancas y la Autoridad Judicial
de la IV Region Militar, sobre conocimiento de falta cul-
posa, presuntamente cometida por militar, con resultado
de lesiones y dafios, producida en accidente de circulacién.

La Sala declara competente al Juzgado ordinario para conocer de
los hechos objeto del procedimiento, razonando su decisién en estos
términos:

«Que si bien es cierto que el articulo 13, num. 12, del C. de J. M.
atribuye a la Jurisdiccién militar, por razén de la persona, el conoci-
miento de las causas que se instruyan por toda clase de delitos come-
tidos por militares en servicio activo o reserva, cualquiera que sea su
situacién o destino, salvo las exceptuadas a favor de otras jurisdic-
ciones, entre las que se encuentran las que alude la norma especial,
y por tanto, de prevalente aplicacién, contenida en el articulo 16, nu-
mero 11, que transmite a la Jurisdiccién ordinaria las causas que se
sigan a los militares y demas personas enumeradas en los articulos 13
y 14, las faltas comunes no penadas especialmente en el Cédigo cas-
trense, ni en otras Leyes o Reglamentos militares, ni en los Bandos de
las Autoridades de este orden, salvo lo dispuesto en el caso 2° de]
articulo 7.°; por lo que ha de decidirse la competencia a favor de la
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Jurisdiccién ordinaria, toda vez que en el caso contemplado no afecta
al buen régimen de los Ejércitos, ni al decoro de sus clases, pues se
trata de una simple falta culposa, cometida por un Cabo del Ejército,
conduciendo, vestido de paisano, un automévil de matricula particular.»

AUTO DE 28 DE FEBRERO DE 1969

Cuestién de competencia negativa planteada entre el
Juzgado de Instruccién de Vergara y la Autoridad Judicial
de la VI Regién Militar, sobre conocimiento de un supues-
to delito de robo a mano armada.

Sobre las cvatro horas de la madrugada del 24 de marzo de 1968,
tres jovenes paisanos, empuiiando sendas escopetas, exigieron al vigi-
lante en una estacién de servicio de gasolina en Eibar la entrega de lo
que habia recaudado, llevandose un total de 5.170 pesetas.

El Juzgado Municipal de Eibar acord6 remitir las actuaciones prac-
ticadas al Capitdn General de la VI Region Militar, por entender que
el conocimiento de los hechos no era de su competencia. La Avtori-
dad Judicial militar acordé rechazar el conocimiento de las actuacio-
nes, dado que los hechos no ofrecian la gravedad y caracteriticas ade-
cuadas para ser calificados con arreglo a alguna de las figuras d:lic-
tivas previstas en el Decreto de Bandidaje y Terrorismo, modificado
por la Ley de 2 de diciembre de 1963, estando por el contrario tipifi-
cados dentro de las variedades delictivas del C. P., todo ello de conior.
midad con los articulos 5.° y siguientes del C. de J. M. y 8., par afo
tercero, del Decreto de 21 de septiembre de 1960.

El Juzgado Municipal de Eibar remiti6 las diligencias al de Insfruc-
cién de Vergara por si los hechos enjuiciados fueren constitutivo; de
delito y a los efectos oportunos, y éste acordé devolverlas al Cayitan
General para que se les diese el curso que procediere, ya que euten-
dia que el conflicto deberfa plantearse, en su caso, con el Juzgado de
Orden Publico, pues al basarse la inhibicién en el articulo 8°, parrafo
tercero, del Decreto de 21 de septiembre de 1960, el supuesto cae den-
tro de la regla d) del articulo 3° de la Ley de 2 de diciembre de 1963
que creé dicho Juzgado especial dentro de la Jurisdiccién ordinaria.

La Autoridad Judicial militar insistié en su criterio y planteada asf
la cuestién, Ia Sala la resuelve declarando que el conocimiento de los
hechos corresponde al Juzgado de Instruccién de Vergara, conforme
a las siguientes consideraciones:

«Que discurriendo las Jurisdicciones entre quienes se suscité la
cuestion de competencia negativa sobre un delito de robo con armas
en territorio nacional, el conocimiento del mismo radica en la ordinaria
y concretamente en el Juzgado de Instruccion de Vergara, en cuyo par-
tido judicial se realizaron los hechos supuestamente delictivos, pues
tipificados éstos en el C. P., articulos 500 y siguientes del mismo, y no
atribuidos al Juzgado y Tribunal de Orden Ptiblico por la Ley de 2 de
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diciembre de 1963, articulo 3°, apartado a), sin que se esté, por otra
parte, en el supuesto del apartado b) de este citado articulo, la facultad
de inhibicién otorgada a la Jurisdiccién castrense por el articulo 8-,
apartado tercero, del Decreto de 21 de septiembre de 1960 y por el
unico del Decreto-Ley de 16 de agosto de 1968, no puede ser discutida
si, como ya se dice, lo realizado con aspecto delictivo tiene calificacién
juridica en el antedicho C6digo y es la Jurisdiccién ordinaria la llamada
a procurar su esclarecimiento y sancién; por lo que se entiende que es
€l Juzgado de Vergara el que debe conocer en el correspondiente suma-
rio de los hechos que sirvieron de origen a la cuestién de competencia
negativa planteada.»

AUTO DE 5 DE MARZO DE 1969

Cuestién de competencia negativa planteada entre el Juz-
gado de Orden Publico y la Autoridad Judicial de la
IIT Region Militar, sobre el alcance del parrafo final del
articulo 8- del Decreto de 21 de septiembre de 1960.

La Sala decide la cuestién atribuyendo el conocimiento de los hechos
a la Jurisdiccién ordinaria —y dentro de ella, concretamente, a favor
del Juzgado de Orden Publico—, de acuerdo con las siguientes consi-
deraciones:

«Que la presente cuestién de competencia se suscité entre el Capitdn
General de la ITI Regién Militar y el Juez de Orden Publico, al rechazar
éste una inhibicién acordada por aquél respecto a la actuacién de una
parte de los inculpados en una causa, tramitada por procedimiento
sumarisimo y seguida por el presunto delito de rebelién militar, por
organizacién clandestina, iniciada por el Juzgado Militar nim. 1 de
Valencia; rechazé el Juez de O. P., por estimar que si éste conocia tan
sdlo de lo correspondiente a unos inculpados como no directivos de la
organizacién y s{ como simples afiliados a ella, se romperia la conti-
nencia de la causa, por lo cual se declaraba incompetente, 10 que no
aceptado por la Autoridad militar jurisdiccional citada, dio lugar a las
presentes actuaciones, tras las cuales y por los motivos que en ellas
constan, con posterioridad, la Autoridad ultimamente dicha, por decreto
auditoriado, se inhibi6 también respecto a los restantes inculpados,
remitiendo a esta Sala Especial las actuaciones nuevas, donde ya radi-
caban las anteriores, para resolucién, por entender la Autoridad remi-
tente que todas las actuaciones contienen el mismo aspecto juridico,
que puede ser resuelto sin més por esta Sala Especial.»

«Que procede aceptar el dictimen del Ministerio Fiscal del T. S., en
el sentido de ser competente en este caso la Jurisdiccién ordinaria, y
concretamente el Juez de O. P, porque en efecto dada la facultad pru-
dentemente discrecional que concede a la Autoridad militar jurisdic-
cional el ultimo parrafo del articulo final, o sea, el 8 del Decreto de 21
de septiembre de 1960, dictado en cumplimiento de mandato de la vi-
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gente Ley de Orden Publico de 1959, para revisar la Ley de 2 de marzo
de 1943 y el Decreto-Ley de 18 de abril de 1947, se ha podido dictar la
resolucién de incompetencia que no aceptd el Juez de O. P, porque a la
Autoridad militar compete legalmente apreciar las especiales circuns-
tancias de los hechos, en cuanto a su mayor o menor gravedad, o carac-
teristicas adecuadas para determinar la competencia de la Jurisdiccién
castrense o de la ordinaria, conforme a cuyo criterio puede acordar en
su caso, y a favor de esta ultima, la correspondiente inhibicién, todo
lo cual aparece confirmado por el articulo iinico del Decreto-Ley de 16
de agosto de 1968, sobre las libres facultades de inhibicién antes sefa-
ladas, y que estdn motivadas por razones de seguridad y eficacia fAciles
de comprender.»

AUTO DE 29 DE MARZO DE 1969

Cuestién de competencia positiva suscitada entre el Juz-
gado de Instrucciéon de Santa Cruz de La Palma y la Autori-
dad Judicial de la Base Naval de Canarias, sobre conoci-
miento de diligencias previas instruidas por supuestas ofen-
sas cometidas por paisanos contra el Ayudante Militar de
Marina de La Palma.

La Sala Especial, con base en la argumentacién que se recoge a con-
tinuacién, en la que quedan también suficientemente descritos los he-
chos origen del procedimiento, decide la cuestion de competencia atri-
buyendo el conocimiento al indicado Juzgado de Instruccién:

«Que excluida la competencia de la Jurisdiccién militar por razén
del lugar en que se desarrollaron los hechos y por las personas supues-
tamente responsables, queda reducido el caso a determinar si pudiera
estarle atribuida por razén del delito o falta que en principio pudieran
haber cometido los paisanos contra el que tiene la condicién de afora-
do, por ostentar el cargo de Ayudante Militar de Marina en la Isla que
fue escenario del suceso.»

«Que el articulo 315 del vigente C. de J. M., en su parrafo segundo,
dispensa a las Autoridades militares una extensiva y justificada protec-
cién penal, cifrada en sancionar como especifico delito militar, consi-
guientemente enjuiciable, por razén de la materia, por la correspon-
diente rama de la Jurisdiccién castrense, toda ofensa que, aun no
habiendo sido inferida por razén u ocasién del mando o cargo ejercido
por ¢l agraviado, afecte, no obstante, al prestigio de 1a Autoridad misma,
por cuanto venga a entraiar transcendente y voluntario menosprecio
de ella, con desentendimiento, por parte del ofensor, del general respeta
debido a tan relevante dignidad en desdoro y detrimento de cuanto la
persona ofendida encarna y representa, claro es que siempre que tal
calidad constare conocidamente al transgresor o se evidenciare me-
diante el uniforme u otro dato externo suficientemente significativo;
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mas esta reforzada tutela penal y jurisdiccional —que no es privilegio o
ventaja personal, sino legitima, aunque estricta, garantia— quedaria
desnaturalizada y desbordada en su propia razén de ser y auténtica fi-
nalidad si, contra el restrictivo sentido hermenéutico propio de toda
norma de excepcién, se entendiera que el mentado articulo 315, con
sus anejas consecuencias jurisdiccionales previstas en el articulo 7.,
regla 1, del texto legal castrense, debiera ser incondicionalmente apli-
cable en conflyictos de indole particular, por el exclusivo hecho de inter-
venir en €] persona investida de autoridad militar, por méis que esia
calidad no aparezca en absoluto implicada en el suceso en cuestién.»
«Que al criterio acabado de enunciar ha de acomodarse la decision
de la presente competencia positiva pendiente entre la Jurisdiccion
ordinaria y la militar de Marina, con ocasién de determinado altercado
seguido de agresién material, motivado por ciertos desperfectos sufri-
dos por el automévil particular del Ayudante Militar de Marina de La
Palma, en el curso de maniobra realizada con otro coche por un paisano
en aparcamiento contiguo a un Hotel de la capitalidad de la Isla; y ello
en atencion a las siguientes razones: g} La motivacién puramente par-
ticular y la nula publicidad del incidente, ocurrido de noche y ante
contadas personas, con independencia de que la noticia pudiere alcan-
zar, mediata y ulteriormente, mayor difusién; b) La circunstancia de
no hallarse vestido de uniforme, sino de paisano y en mangas de ca-
misa, el sefior Ayudante Militar de Marina, recientemente posesionado
de su cargo y, por ello, poco conocido atn en la poblacién, segin des-
taca el Ministerio Fiscal en su informe, sin que quepa dar por cierto ni
presumir en este caso, ni siquiera a los limitados efectos de competen-
cia, que los inculpados conocieran la calidad de su oponente; conoci-
miento negado por aquéllos y no aseverado terminantemente por nadie,
puesto que la fugaz presentacién a uno de ellos, acaecida en anterior-
ocasién, segin el agraviado, no permite asegurar su reconocimiento y
precisa identificacién al tiempo y el lugar de la reyerta; ¢) Porque
tampoco puede decirse que en ningtin momento padeciese objetivamente
ni subjetivamente, se pretendiera menospreciar el principio de autori-
dad en desprestigio de las Instituciones armadas, toda vez que ni siquie-
ra fue exteriorizada su oficial condicién por el sefior Ayudante Militar
de Marina quien, con toda correccién no exenta de firmeza, se limité
a insistir en su exigencia de una satisfactoria salvaguardia de sus dere-
chos, en cuanto duefio del automdvil damnificado, insistencia que irrité
a alguno de sus contradictores, con las deplorables consecuencias ya
conocidas, que culminaron en la agresién llevada a cabo, al parecer
facilitada por una posible prevalencia numérica, y enjuiciable y san-
cionable, en su caso, por la competente Jurisdiccién ordinaria, en su
correspondiente grado, adecuada a la entidad de la infraccién.»
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AUTO DE 29 DE MAYO DE 1969

Cuestion de competencia positiva planteada entre el Juz-
gado de Orden Publico y la Autoridad Judicial de la VII
Regién Militar, para conocer de hechos supuestamente cons-
titutivos del delito de rebelién militar, en sumario seguido
por el primero por delitos de asociacion ilicita y propaganda
ilegal.

Instruyendo el Juzgado de O. P, sumario niim. 780/1968 por asocia-
cién ilicita y propaganda ilegal contra G. G. M., y otros, por de-
creto auditoriado de 18 de diciembre de 1968 el Capitan General de la
VII Regién Militar le requirié de inhibicién en lo referente a los hechos
cometidos por G. G. M., J. P. A, M. 1. V. S, M. M. A. y W. R. F,, asf
como de cualquier otro procesado por hechos andlogos cometidos en
su territorio jurisdiccional. A juicio de la Autoridad Judicial militar,
que seguifa procedimiento por los mismos hechos que el Juzgado de
0. P. investiga, era procedente el requcrimiento de inhibicién que
formulaba ya que la competencia para conacer le venia atribuida
porque la actuaciéon de militares y paisanos encausados fue conjun-
ta, sin solucién de continuidad, desde junio de 1968 a su detencién
a finales de octubre y primera decena de noviembre. La legislacién
aplicable habia variado durante la tramitaciéon de los procedimientos.
Si en principio era de aplicacién el ordenamiento comun, a partir del
18 de agosto entr¢ en vigor el Decreto-Ley 9/1968 que califica los hechos
enjuiciados como rebelién militar, por lo que debian ser investigados y
sancionados en su caso por la Jurisdiccién militar a tenor del articu-
lo 8.° del Decreto de 21 de septiembre de 1960, sin que deba hacerse uso
de la facultad que concede el segundo parrafo de dicho articulo, por lo
que dicha Jurisdiccién habra de conocer de las dos infracciones.

El Juzgado de O. P., por auto de 31 de diciembre de 1968, acordé
no haber lugar a inhibirse, manteniendo la competencia de la Jurisdic-
cién ordinaria para conocer de las actuaciones, toda vez que no podia
hablarse de dos delitos sino de uno soélo perfecto y consumado desde
el principio que por su naturaleza no queda agotado en el momento de
consumacién juridica, sino que se prolonga en tanto persista la acti-
vidad del sujeto agente, y es claro que no puede escindirse ni aun por
el hecho de que durante el tiempo de actuacién delictiva se promulgare
una norma que al calificar los hechos como de rebelién militar les diera
un tratamiento penal, procesal y jurisdiccional distinto con consecuen-
cias desfavorables para el reo; que de accederse a la inhibicién se irfa
en contra del principio de irretroactividad expresamente proclamado
en los articulos 3.~ del C. civil, 24 del C. P., y 208 del C. de J. M.; que en
el puro orden procesal —que aqui viene a convertirse en jurisdiccional—
el legislador mantiene, apenas sin excepciones, idéntica postura, sefia-
lando la continuidad en la sustanciacién como nota esencial, tanto en
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el R. D, de 14 de septiembre de 1882 en su articulo 3.°, como en el
articulo 5° de la Ley de 8 de abril de 1967; y a estos efectos hay que
resaltar que desde marzo de 1968 existen actuaciones en persecucién
de los hechos incriminados y en agquel momento y hasta el 16 de agosto
siguiente la Jurisdiccién ordinaria era la unica legitimada para conocer
de los mismos.

Planteada asi la cuestién y elevadas las actuaciones a la Sala Es-
pecial, ésta declara que el conocimiento de los hechos que son objeto
del sumario nimero 780/1968 del Juzgado de O. P., en cuanto fueran
cometidos en territorio de la VII Regién Militar con posterioridad a la
entrada en vigor del Decreto-Ley de 16 de agosto de 1968 y atribuidos
a los nombrados en el requerimiento inhibitorio y a otras personas, co-
rresponde a la Autoridad Judicial de la Regién Militar senalada, a la
que con sus actuaciones se remitiran las del citado Juzgado, a fin de que
deduzca el correspondiente testimonio de éstas, envidndolas después
al Juez de O. P., para que continde entendiendo de los hechos compren-
didos en ellas anteriores a la fecha en que comenzo a regir dicha dis-
posicidn; se fundamenta esta decision con arreglo a las siguientes consi-
deraciones:

«Que el conflicto suscitado por el requerimiento que hizo la Autori-
dad Judicial militar de la 7* Regién Militar al Juez de O. P., para que
deje de conocer de los hechos que son objeto del sumario que instruye
con el nim. 780/1968, en cuanto aparezcan atribuidos a los nombrados
en dicho requerimiento o a otros y se hubieran cometido en territorio
de su Region con posterioridad a la entrada en vigor del Decreto-Ley
de 16 de agosto de 1968, ha de ser resuelto en los términos sefnalados
por la Auteoridad militar, porque aunque las actividades supuestamente
delictivas se desarrollan en el transcurso de cierto tiempo, unas antes
y otras después de iniciar su vigencia la referida disposicién legal y
hubieran motivado sin ella una calificacién por aplicacién del C. P.,
comiin, para conocer de las cuales era competente la Jurisdiccion ordi-
naria y dentro de ella el Juzgado de O. P., no es aceptable la tesis del
titular de éste de que le corresponde entender de todas sin distincion
de tiempo porque las que habian tenido lugar al restablecer la vigencia
del Decreto de 21 de septiembre de 1960 en toda su integridad presen-
taban caracteres de delitos de asociacién ilicita y de propaganda ilegal
que no se habjan agotado en el momento de su consumacién y si pro-
longadas en tanto persisti6 la actividad del agente, que no podian que-
dar escindidas en perjuicio del reo, pues si estos razonamientos pudie-
ran ser adecuados en campo doctrinal, no lo son en el de estricta lega-
lidad en que ha de ser decidido el conflicto si se tiene en cuenta que
por razones de seguridad interior del Estado y de la paz y sosiego pu-
blicos quiso el legislador sustraer a la Jurisdiccién ordinaria el conoci-
miento de esas actividades, para ponerlas término, atribuyéndolo a la
castrense con calificaciéon més grave, y que este propésito no se logra-
ria siguiendo ¢l criterio que sustenta el Juez requerido de inhibicién.»
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AUTO DE 1 DE JULIO DE 1969

Cuestién de competencia planteada entre el Juzgado Mu-
nicipal nim. 7 de Sevilla y la Autoridad Judicial del II Re-
gién Militar, para conocer de hechos supuestamente cons-
titutivos de una falta comin de dafos, producida en
accidente de circulacién, imputable a un paisano, civil con-
tratado al servicio de Centro o Dependencia militar.

La Sala Especial decide la cuestién de competencia atribuyendo el
conocimiento de los hechos a la Autoridad Judicial militar expresada,
fundamentando su acuerdo en estos términos:

«Que si bien el conocimiento de las faltas comunes viene atribuido
con arreglo a lo dispuesto en el nim. 11 del articulo 16 del C. de J. M.,
a la Jurisdiccién ordinaria, se exceptian de dicho conocimicnto, en
virtud de lo determinado en el articulo 7, nim. 2°, del citado Cuerpo
legal, las faltas comunes cometidas por militares, y como el nim. 6
del articulo 6 del repetido Cédigo concede dicha calidad de aforado al
personal civil contratado para prestar servicios en Centros o Dependen-
cias militares y esa condicién la ostentaba el inculpado J. M. A,
cuando conduciendo el autocar matricula ET46.327, propiedad de la
Compaiiia Regional de Automovilismo de la 2* Regién Militar, colisiono
con la furgoneta matricula SE-101.099, es por consiguiente a la Juris-
diccién militar de la 2. Regién a la que compete el conocimiento de la
falta comiin, cometida por un aforado.»

AUTO DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1969

Cuestion de competencia positiva planteada entre el Juz-
gado de Instruccién de Lorca y la Autoridad Judicial de la
IIT Regién Militar, en sumarios seguidos, respectivamente,
por supuestos delitos de desacato y ofensa a fuerza armada.

Por el Juzgado de Instruccién de Lorca se inicié6 sumario en virtud
de comparecencia del propio Juez titular, P. R, en la que ma-
nifest6 que con motivo de un accidente de trafico hizo llamar al Cuartel
de la Guardia Civil para que con caracter urgente se personaran en el
lugar de autos alguno o algunos policias de trafico para controlar la
circulacién en el punto del suceso, que resultaba dificil por el impe-
dimento que representaban los propios vehiculos siniestrados; mientras
tanto el propio Sr. Juez, auxiliado por particulares que se prestaron a
ello, regulaba la circulacién. El hecho ocurrié a las 22,30 horas y hasta
las 23,35 no se personé el Sargento de la Guardia Civil de Trafico
P. V. S, el que se presentd diciendo: «Buenas noches, ya estoy aquis,
a lo que contest6 el Sr. Juez: «Si, pero tardes, replicando secamente
el Sargento: «Tarde, no», insistiendo el Sr. Juez: «He dicho que tarde,
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si», manifestando a su vez el Sargento en voz alta: «;A mf no me chilla
nadie! ;Ha oido usted? {No tolero que me chille nadie!». As{ continué
la discusion haciendo constar el Juez su condicién de Autoridad a la
que el Sargento estaba funcionalmente subordinado y éste su caricter
de agente de la Autoridad y fuerza armada.

Designado por la Sala de Gobierno de la Audiencia Territorial de
Albacete Juez especial para instruir el pertinente sumario, por auto de
19 de junio de 1969 procesé al Sargento P. V. S., por estimar que
los hechos pudieran ser constitutivos del delito de desacato previsto y
venado en el articulo 240, en relacién con los 457 y 458, miim. 4.° del
C. P., ya que la conducta del Sargento y gritos que dirigié a la Autoridad
Judicial del Partido delante de numeroso grupo de personas fue total-
mente desproporcionada ante la censura que por su tardanza le fue
formulada por el Juez de Instruccidn.

El Juzgado Militar eventual de la plaza de Murcia, por los mismos
hechos, sigui6é causa en la que recayé auto de 9 de julio de 1969 en el
que se procesaba al Sr. Juez de Instruccién de Lorca D. J. P. R, por
entender que era autor del delito de ofensa a fuerza armada del articu-
lo 311 del C. de J. M,, ya que la actitud del Sr. P. R., encerraba una
reprensién piiblica y una actitud despectiva al no dejar explicarse al Sar-
gento. Por auto de 27 de junio, el Juez especial requirié de inhibicién
a la Autoridad Judicial militar, por entender que los hechos indicaban
una clara actitud de desacato del Sargento que el Juez no habia provo-
cado, toda vez que la actitud de este tuvo un tono inicial mesurado de
censura y sin que pueda olvidarse que la conducta de ambos aparece
tan intimamente ligada que no es posible su separacion sin romper la
continencia de la causa. Por decreto auditoriado de 11 de julio de 1969,
la Autoridad Judicial de la III Regién Militar rechazé la inhibicién pro-
puesta y requirié a su vez de inhibicién al Juez especial, dada la intima
conexién de los hechos y por estimar que los imputados al Sr. P. R.,
tienen sefalada sancién mas grave.

Elevada la cuestién a la Sala Especial, el Ministerio Fiscal informé
en sentido de estimar competente a la Jurisdiccién ordinaria, por las
siguientes razomes: 1.*) Los hechos que aparecen imputados a ambes
procesados se produjeron simultineamente, al reprender el superior
al inferior con ocasién de un acto de servicio, y constituyen una uni-
dad, que no permite su descomposicién, debiéndose estimar conexas
las presuntas conductas delictivas, con arreglo a lo establecido en el
numero 1° del articulo 17 de la L. e. crim., y ndm. 1° del articulo 23
del C. de J. M. 2*) Con arreglo a lo prevenido en el nium. 1.° del articu-
lo 18 de la L. e. crim, y articulo 22 del C. de J. M., es competente para
conocer de los delitos conexos la Jurisdicciéon que conozca del delito
principal, considerandose delito principal el que tenga seialada pena
més grave. La Jurisdiccién ordinaria conoce del delito de desacato, ya
que éste produce necesariamente desafuero conforme a lo dispuesto en
el nim. 1.- del articulo 16 del C. de J. M., delito al que puede corres-
ponder la pena mdaxima de Prisién mayor y muita de 37.500 pesetas.
La Jurisdiccién militar conoce, por razén de su naturaleza, de delito
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de insulto u ofensa a fuerza armada, al que puede corresponder la
pena maxima de seis afios de Prision. Es claro que con arreglo a los
términos en que esti planteada la cuestiéon y sin entrar a examinar el
rigor de los indicios de criminalidad que hayan determinado estas ca-
lificaciones de las conductas a enjuiciar, es lo cierto que el delito mas
grave es el imputado en la causa de que debe conocer la Jurisdiccién
ordinaria, con fuero atrayente, por tanto, respecto del procedimiento
instruido por la Jurisdiccién militar.

La Sala Especial acuerda resolver la cuestién de competencia plan-
teada en favor de la Jurisdiccién ordinaria, con base en los siguientes
fundamentos:

«Que a la Jurisdiccién militar, cuya especialidad es explicitamente
subrayada, a nivel constitucional, por la vigente Ley Orgénica del Es-
tado, y cuya fundamental y genuina razén de ser concierne al mante-
nimiento del buen orden y de la inexcusable disciplina en el seno de
los Ejércitos, le es asimismo atribuida, por extension legal, competencia
en cuanto a delitos comunes perpetrados por personas o en lugares su-
jetos a la ley marcial y ain, por razén de la matcria, a otros diversos
supuestos que, si bien ajenos, en principio, a aquel primordial interés,
importa encuadrar en dicho marco jurisdiccional para salvaguarda de
las propias Fuerzas Armadas, asi como, también, en aquellos excepcio-
nales eventos. legalmente previstos, en que, por insoslayables exigencias
de defensa social, resulta imprescindible la actuacién primitiva del
Fuero castrense, con sus proverbiales notas de celeridad y firmeza que
los Tribunales militares vienen despiegando, al servicio de Ia comunidad
nacional, cuando es menester, en abnegado y ponderado esfuerzo adi-
cional a su privativa y peculiar funcién, que, por cuanto queda indica-
do, no es conveniente recargar mas de lo estrictamente necesario, ha-
bida cuenta de la consabida inampliabilidad de lo que, por definicion
propia y naturaleza, es excepcional y que, por serlo, no puede ser des-
orbitado, con el consiguiente menoscabo de la Jurisdiccion ordinaria o
comun dotada de fuero atrayente, y con detrimento del principio de
seguridad juridica y del derecho natural y legal de los justiciables a
no ser privados de su fuero propio, que es el de la generalidad de los
espaiioles y residentes en territorio espafiol, para ser llevados ante Juez
que no es el suyo; derecho cuya efectividad, restauradora del justo
equilibrio interjurisdiccional, incumbe a esta Sala de Conflictos Juris-
diccionales garantizar y realizar, con los anejos poderes calificadores
de las conductas cuestionadas, a meros efectos de competencia.»

«Que en un Estado de Derecho, cual es el Estado espaiiol, para que
cualquier persona, no militar, pierda su fuero propio y se convierta,
no obstante los genéricos articulos 2.° de la Ley Orgénica del Poder
Judicial y 10 de la L. e. crim., en justiciable de la Jurisdiccién castren-
se, ha de aparecer con suficiente claridad, siquiera sea indiciaria, la
comisién de un delito militar, previsto en los textos legales correspon-
dientes, o bien que la infraccién hubiere acaecido en zona o recinto
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militar o colocado bajo estado de guerra, siempre que, en este ltimo
caso, figurara incluido en los bandos de guerra que se dictasen, lo
que, en supuestos de colisién como el actual, obliga a esta sala de Con-
flictos a aquilatar, siempre a efectos de competencia, si en lo sucedido
aparecen comportamientos justificativos de la intervencién de la Ju-
risdiccién castrense —salvo conexién obstativa de tal atribucién— o si,
por el contrario, prima facie, no es apreciable la concurrencia de delito
reservado a aquella Jurisdiccién especial, en cuyo supuesto nada ven-
dria a entorpecer el global conocimiento de los hechos y de lo actuado
por el érgano competente de la Jurisdiccién ordinaria, Unico idéneo,
de ser asi, para hacer los pronunciamientos inculpatorios o exculpa-
torios, que fueren procedentes en Derecho.»

«Que el Benemérito Instituto de la Guardia Civil en cuanto Cuerpo
militar expresamente afecto a peculiares servicios de indole civil, aco-
modados a su inveterado apelativo sin merma, por ello, de su militar
esencia orgénica, cuidadosamente preservada de toda extrafa y pertur-
badora injerencia, no puede menos de hallarse, por virtud de dicho
cometido de auxilio o asistencia, implicado en un cierto nexo de de-
pendencia funcional respecto de determinadas Autoridades civiles, fa-
cultadas para dirigirle requerimientos y 6rdenes vinculantes, por mis
que esta comunicacién venga juiciosamente atemperada y canalizada
a través de sus mandos naturales, de no tratarse de casos de urgencia,
tan frecuentes en la prictica, en que 6rdenes y requerimientos podran
ser impartidos directamente a fin de que el apoyo no resulte moroso
o baldfo.»

«Que, junto a los multiples servicios en materias de seguridad pu-
blica, resguardo fiscal y vigilancia vial y rural en que la Guardia Civil
ha atesorado entrafiable popularidad y relevante prestigio, es una de
sus mas especificas actividades la de Policia Judicial que netamente
le asigna el articulo 283 de la precitada L. e. crim. y demas preceptos
concordantes, atinentes al mentado nexo, por lo que afecta al servicio
de Justicia, en que, tanto los componentes de la Guardia Civil como
los demads integrantes de la llamada Policia Judicial, auxilian al Minis-
terio Fiscal y a los Jueces de Instrucci6nm, asistidos uno y otros de po-
testad de mando, a tales efectos, por lo que podrdn y deberan emitir
érdenes y no ruegos, con las condignas observaciones referentes al
exacto cumplimiento del servicio reclamado o encomendado y dirigido,
en la medida de lo posible, al pertinente escalén jerarquico.»

«Que ya en concreta referencia al caso que nos ocupa, es de tener
en cuenta que, derivados de cierto incidente ocurrido entre un Juez de
Instruccién en el ejercicio de su cargo y un Sargento de la Guardia
Civil del Servicio de Vigilancia de Trifico dos entrecruzados procesa-
mientos, como son el dictado por la Jurisdiccién ordinaria contra el
mentado suboficial, a titulo de desacato, y el decretado, tiempo des-
pués, por la Jurisdiccién militar contra e| Juez ordinario, por supuesto
delito de insulto de palabra a fuerza armada, estriba el conflicto ahora
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planteado en dirimir si existe razén valida legitimadora de la excep-
cional intervencién del Fuero castrense o si, por el contrario, debe pre-
valecer la normal y ordinaria potestad de la Jurisdiccién comun, dado
que, en principio, parece juridicamente anémalo que las eventuales
responsabilidades contraidas por un Juez ordinario en el ejercicio de
su cargo puedan ser exigidas por una Jurisdiccién especial, a no medrar
incontrovertibles razones legales por las que dicho Juez deba ser ne-
cesariamente relajado a orden jurisdiccional ajeno y extraordinario.»

«Que facultada esta Sala de Conflictos Jurisdiccionales, a la vista
de lo actuado, para apreciar, a meros efectos de competencia, si la
base factica y juridica examinada abona suficientemente el reconoci-
miento emitido por esta ultima Jurisdiccién, la llamada al orden, por
persona, lugar o materia, resulte sustraido al Fuero ordinario y atri-
buible a la especial Jurisdiccién militar, es inconcuso que aun sin sa-
lirse, como podria hacerse, de la propia versién de! auto de procesa-
miento de figura delictiva, siquiera sea incidiaria, que, por razén de
inicial retraso en acudir al requerimiento judicial y subsiguiente irres-
petuosidad del convocado, dirigida, en el curso de acto de servicio, por
el Juez de Instruccién en el desempeo de sus funciones al Sargento de
la Guardia Civil —auxiliar de aquella Autoridad, en su calidad de miem-
bro de la Policfa Judicial, de conformidad con el articulo 283, niimero 4°
y 9° de la L. e. crim., que en su redaccién de 8 de abril de 1967 alude
de modo expreso a los servicios de disciplina del trifico—, no ofrece,
a los tan repetidos efectos de competencia, el pretendido caracter de
delito militar, previsto en el articulo 311 del Cédigo castrense y enjui-
ciable, para tal supuesto, por el Fuero de Guerra, por cuanto la pre-
vencién, mas o menos desabrida, del Juez a quien en aquel momento
era su auxiliar, llegado con demora al llamamiento judicial, mal pue-
de encerrar, ni en su letra ni en su intencién o sentido, ofensa para la
dignidad militar del interpelado, ni ultraje o menosprecio para la Guar-
dia Civil o Fuerzas Armadas en general, por mas que suscitase la per-
sonal contrariedad del destinatario de la advertencia el tono posible-
mente autoritario de quien, por estar ejerciendo en aquella ocasién au-
toridad, lo emplee en principio legitimamente, sin que, ni siquiera, pue-
da adjudicarlo, por no dimanar de su propio arbitrio sino de la ley.»

«Que para el supuesto, siempre posible hipotéticamente, de incu-
rrir un Juez en cualquier extralimitacién o desviacién no delictiva,
bien en el tono utilizado frente a cualquiera de sus auxiliares de Poli-
cia Judicial o en el curso o conducto seguido para la exteriorizacién
de sus reparos o censuras referentes a alguno de sus colaboradores,
el remedio a tal incorreccién o demasfa habrfa de buscarse, exclusi-
vamente, en las previsiones disciplinarias de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, aplicables por los superiores del transgresor, y no en someter-
lo, sin fundada razémn legal, a la actividad represiva de Jurisdiccién
que le es extrana.»

«Que por lo que atafie, en lo jurisdiccional, a eventuales responsa-
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bilidades penales del Sargento de la Guardia Civil por posible desaca-
to, en aquel mismo incidente, a la Autoridad judicial, es privativa la
competencia de la Jurisdiccién ordinaria para pronunciarse, en defini-
tiva y en cuanto al fondo, sobre su existencia o inexistencia, confor-
me al articalo 16, nimero 1.°, del C. de J. M., que enuncia como casos
de desafuero, en que los militares —entre ellos, los miembros de la
Guardiza Civil— son enjuiciables por la Jurisdiccién ordinaria, los de-
litos de desacato, atentado, resistencia y desobediencia a Autoridades
no mijlitares.s

«Que si, por lo razonado precedentemente, los comportamientos
cuestionados, en su separada valoracién, no cae ninguno de ellos den-
tro de la circunscrita competencia de la Jurisdiccién castrense, su ines-
cindible enjuiciamiento conjunto, por razén de conexién, es necesaria-
mente Airibuible, en todo caso, a la Jurisdiccién ordinaria, de acuerdo
con lo dictaminado por el Ministerio Fiscal, ya que, a tenor de la im-
perativa legalidad por €l invocada, contenida en los concertados ar-
ticulos 17, nimero 1.°, 22 y 16, nimero 1°, del C. de J. M., y criterio
aplicado en Auto de esta Sala de Conflictos de 9 de junio de 1950, es de
estimar que, aunque se partiera, dialécticamente, de una efectiva con-
currencia en el presente caso del supuesto delito de ofensa a fuerza
armada, imputado al Juez de Lorca, al coexistir y conectarse, dentro
del comiplejo suceso de autos —unitario en su continencia— con el or-
dinario delito de desacato contra autoridad civil por el que el Sargen-
to, denunciante de aquella Autoridad, aparecia, a su vez, anteriormen-
te procesado por la Jurisdiccidn ordinaria, y ser este delito comvn, pre-
visto en el articulo 240 del C. P., m4s grave, por 1o que a continuacién
se dir4, que el delito especial del articulo 311 del C. de J. M. incrimi-
nado al Juez de Primera Instancia e Instruccién de Lorca, es patente la
preferencia del Fuero ordinario para atraer y abarcar el conocimiento
de la totalidad.»

«Que una cuidadosa puntualizacién comparativa en torno a la res-
pectiva gravedad de las penas conminadas para cada uno de los supues-
tos delitos en juego —rigurosamente necesaria, atendida su previsible
repercusién sobre la doctrina jurisprudencial en materia tan impor-
tante y delicada~—, viene a mostrar, en vista de los posibles topes ma-
ximos alcanzables por una y otra penalidad, que en tanto la sefialada
por el rticulo 311 del Cédigo castrense para el delito de ofensa a fuer-
za armada no rebasa en ningan caso los seis afios de prisién, la maxi-
ma sancién prevista para el desacato, en algunas de sus modalidades,
no descartables por anticipado en este tramite —gravedad de la ofen-
sa, o subordinacién jerdrquica en el ofensor, aiin sin aquella grave-
dad~, no sélo comportan pena privativa de libertad de igual dura-
cién mdsima sino que agregan una multa complementaria de hasta
25.000 pesetas, lo que no deja lugar a duda en cuanto a la superior en-
tidad de Ia sancién del articulo 240 del C. P. comiin sobre la del 311 del
C. de J. M., en armonia con conocida jurisprudencia expresiva de que
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dos penas conjuntas resultan sancién superior a una sola de ellas pre-
vista como penalidad tnica y, respecto de las similares, cuando puedan
concurrir matices agravatorios susceptibles de aumentar la extensién
de aquéllos; sin contar con que si, en atencién a los articulos 119 del
Cédigo punitivo y 283 y siguientes de la L. e. crim., el presunto autor
del desacato pudiera ser calificado, a efectos penales, de funcionario
publico subordinado, siquiera sea funcionalmente, a la Autoridad des-
acatada, la pena de privacion de libertad podria llegar a prisién mayor,
comprendida entre los seis afios y un dia y los doce, notablemente su-
perior, por si sola, a la prevista en el articulo 311 del C. de J. M. para
la ofensa a fuerza armada.»

«Que, por todo lo dicho, y con aceptacién del dictamen del Minis-
terio Fiscal, procede decidir esta competencia a favor de la Jurisdic-
cién ordinaria, con sus consecuencias legales.»

AUTO DE 7 DE OCTUBRE DE 1969

Cuestién de competencia negativa suscitada entre el Juz-
gado de Instruccién de Ejea de los Caballeros y la Autori-
dad Judicial de la V Regién Militar, para conocer de dili-
gencias por accidente de circulacién de dos vehiculos condu-
cidos, respectivamente, por militar y paisano.

La Sala la resuelve atribuyendo el conocimiento de los hechos a la
Jurisdiccién militar, razonando su acuerdo en los términos siguientes:

«Que la presente cuestién de competencia negativa suscitada entre
la Jurisdiccién ordinaria y la militar del Ejército por choque de ve-
hiculos automdviles, respectivamente conducidos, uno de turismo, por
un Comandante del Ejército, y el otro, un camién «Pegaso», conducido
por un paisano, hecho que produjo daiios y lesiones, se originé porque
al conocer el Juzgado de Ejea de los Caballeros de unas diligencias
previas en esclarecimiento de los hechos, el Juzgado citado, entendien-
do que sin prejuzgar el fondo se deducia que el motivo que dio lugar
al suceso podia ser imputable al aforado militar, acordé la inhibicién
a la Jurisdiccién militar de Tierra, la cual no acepté la Autoridad
jurisdiccional de la V Regién Militar, por entender que de acuerdo
con el dictamen del Fiscal Juridico Militar y del correspondiente Au-
ditor, las consecuencias de la colisién las sufrié el conductor aforado,
sin que el conductor civil sufriera lesiones, entablindose de esta ma-
nera la cuestién de competencia negativa, en la que ha dictaminado el
Fiscal de esta Sala de Conflictos en el sentido de que corresponde de-
cidir la cuestién en favor de la competencia de la Jurisdiccién militar,
por considerar que de las actuaciones resulta que en efecto hay ante-
cedentes que sin prejuzgar naturalmente el fondo de la cuestién, in-
dican que fue el conductor aforado, Comandante de Intendencia del
Ejército, el que pudo dar lugar a la colisién de los vehiculos, segun
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aparece de las actuaciones practicadas en las diligencias previas ins-
truidas por el Juzgado de Ejea de los Caballeros, consistentes en las
actuaciones practicadas por la Policfa de Trafico de la Guardia Civil,
dotadas de fotograffas y croquis correspondientes, indicativas de que
fue el coche de turismo el que por causas no muy precisadas (acaso
por mojadura de la calzada) se precipité contra el camién que llevd
siempre su derecha, y siendo ello asi es vista la razén que asistié al
Juzgado ordinario para inhibirse a favor de la Jurisdiccién militar, a
virtud de las disposiciones que cita del Cédigo castrense, en relacién
con los Autos de 15 de noviembre de 1952 y 14 de enero de 1954, que se
refieren al principio de culpabilidad del conductor, que en relacién
con el contenido de los articulos 13, namero 1°, 16, 17 y 18 del Cuerpo
legal militar citado y concordantes de la Ley procesal penal, determi-

nada la atribucién del conocimiento de las actuaciones para la Juris-
diccién militar.»

AUTO DE 4 DE DICIEMBRE DE 1969

Cuestién de competencia negativa planteada entre el Juz-
gado de Instruccién de Utrera y la Autoridad Judicial de
la II Regi6én Militar, sobre conocimiento de diligencias por
colisién de vehiculos de motor conducidos, respectivamente,
por paisano y aforado militar.

La Sala Especial declara competente al mencionado Juzgado de
Instruccién, con arreglo a las consideraciones siguientes:

«Que dimana esta cuestién de competencia de diligencias sumaria-
les instruidas por las Jurisdicciones ordinaria y militar, en las que se
trata de dilucidar la responsabilidad penal de los conductores de un
autobus conducido por un paisano y de camién militar que conducfa
un aforado a la Jurisdiccién castrense; y dado que existen dudas so-
bre la atribucién de la culpabilidad derivada de 1a colisién de ambos
vehiculos, cuya clara determinacién en este momento no se puede
precisar, porque implicarfa prejuzgar la resolucién del caso sometido
a nuestra decisién, sélo a los limitados efectos de resolver la atribu-
cién de competencia, entran en juego y hemos de apoyarnos en las
normas contenidas en el parrafo 1+ y regla 2. del artfculo 19 del C. de
J. M., v, en consecuencia, procede resolver la competencia negativa en
favor de la Jurisdiccién ordinaria, que continuari la tramitacién de
lo actuado por ambas Jurisdicciones hasta resolver sobre si la respon-
sabilidad penal es compartida por los dos intervinientss en el suceso

o sélo ha de recaer sobre uno de ellos, cualquiera que éste sea, con
exclusién del otro, o si los dos estan exentos de culpa.»
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AUTO DE 17 DE ENERO DE 1970

Cuestién de competencia negativa suscitada entre el Juz-
gado de Instruccién de Utrera y la Autoridad Judicial de
la II Regién Militar, en diligencias seguidas con motivo de
un accidente de trifico sufrido por vehiculos conducidos,
respectivamente, por un paisano y un Guardia Civil, con
resultado de lesiones y darios.

La Sala resuelve la cuestiéon declarando competente para conocer
de las actuaciones al indicado Juzgado de Instruccidn, con arreglo a
los siguientes fundamentos:

«Que al frenar bruscamente el conductor del automévil SE-128.809
para facilitar el adelantamiento del turismo CA-62967 a un camién que
marchaba en direccién contraria y evitar que chocara con el suyo,
fue alcanzado por el automdévil oficial PGC-10.252 que, conducido por
un Guardia Civil, iba detras, produciéndose los dafios y las lesiones
que las diligencias instruidas indican: y asi los hechos, segun de lo
actuado resultan, es indudable que el conocimiento de los mismos co-
rresponde a la Jurisdiccién ordinaria por lo dispuesto en los articu-
los 10, 11 y 14 de la L. e. crim. y regla 2.* del articulo 19 del Cédigo
castrense, pues aparece indicada responsabilidad para persona afora-
da y para otra excluida de fuero, con infraccién por ellas, respectiva-
mente, de los articulos 99 y 30, apartado a), del Cédigo de la Circu-
lacién.»

AUTO DE 21 DE MAYO DE 1970

Cuestién de competencia positiva suscitada entre el Juz-
gado de Instruccién de Lorca y la Autoridad Judicial de la
II1 Regién Militar, sobre conocimiento de diligencias pre-
vias seguidas por delito de desobediencia a agente de la
Autoridad, imputado a un paisano, y falta comin de lesio-
nes, impuetada a un Guardia Civil,

La Sala resuelve la cuestién en favor de la Jurisdiccién militar, con
las precisiones y limitaciones que se sefialan en el segundo de los Con-
siderandos que transcribimos a continuacién:

«Que para decidir el conflicto jurisdiccional planteado es necesario,
ateniéndose a la resultancia de las actuaciones practicadas por los
Organos jurisdiccionales en contienda, establecer un previo juicio de
valor sobre las infracciones penales cuyo conocimiento se discute y
que se dicen cometidas en la ocasién de autos, pues sblo determindn-
dolos anticipadamente podrd fijarse a qué Jurisdiccién corresponde
conocer en lo que es verdadera materia competencial controvertida.
En tal sentido, y de acuerdo en la parte que interesa con el dictamen
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emitido por el Ministerio Fiscal ante esta Sala, es rechazable la exis-
tencia de un delito de insulto a fuerza armada previsto en los articu-
los 310 y 311 del C. de J. M., completado por el articulo 312 del mismo
Cuerpo legal, pues ni en un aspecto pasivo puede reputarse que el pai-
sano desobedeciera y resistiera 6rdenes que imperativamente no po-
dian serle dadas y que no venia obligado a cumplir, y activamente el
paisano ni agredié ni ofendié al agente de la Guardia Civil. Tampoco
por la aludida falta del referido carécter de imperatividad legitima
de las Srdenes en cuestién, se puede entender cometido, ni tan siquie-
ra en la provisional esfera actual, el delito de resistencia y desobedien-
cia grave previsto en el articulo 237 del Cédigo comun. Por lo que
respecta a la agresién del Guardia Civil al paisano, teniendo en cuen-
ta su resultado y efectos, debe ser incardinada en una falta de lesiones
prevista y sancionada en el articulo 582 del C. P. comun, o en la corre-
lativa dei C. de J. M., pero de cuyo enjuiciamiento, dado ei caracier de
aforado del Guardia Civil que en principio aparece imputado, corres-
ponde conocer, seguin lo dispuesto en los articulos 5°, 7.°, nimero 2°,
15, mimero 1, y concordantes del tan citado C. de J. M., a la Jurisdic-
cién castrense.»

«Que por lo anteriormente razonado, debe resolverse esta cuestion
en favor de la Jurisdiccién militar, pero exclusivamente para entender
de la referida falta de lesiones o si a ello hubiere lugar, v a juicio de
aquella Jurisdiccidn, del delito de extralimitacién en el ejercicio de
mando o autoridad del articule 334; pero al no admitirse cometido,
ni tan siquiera a efectos de resolver el presente conflicto, ni el delito
militar de insulto a fuerza armada, ni el comin de resistencia o des-
obediencia grave, no debe entenderse atribuida la competencia para
enjuiciar este ultimo a la Jurisdiccién ordinaria.»

AUTO DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1970

Cuestién de competencia negativa planteada entre el Juz
gado de Instruccién de San Clemente (Cuenca) y la Autori-
dad Judicial de la I Regién Militar, sobre conocimiento de
sumario instruido por la colisién de una bicicleta conduci-
da por un paisano y un turismo conducido por un Teniente
Coronel de Infanteria, «en servicios civiless.

La Sala declara la competencia de la Jurisdiccién ordinaria (Juz
gado 'de _Instruccién dicho), fundamentando su decisién en los térmi-
nos siguientes:

.c()ue con motivo de un accidente de circulacién entre un coche de
turismo conducido por un Teniente Coronel del Ejército y una bici-
cleta conducida por un paisano, se iniciaron actuaciones judiciales por
el Juzgado ordinario de San Clemente (Cuenca) y a virtud de resultar
que el aforado a la Jurisdiccién militar (en Servicios Civiles del Mi-
nisterio de Hacienda, Represién Fiscal) resultaba con cargos de las
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actuaciones, el Juzgado ordinario decreté su inhibicién a favor de la
Jurisdiccion castrense, conforme al articulo 13, nimero 1°, del Cédigo
peculiar, en relacién con el ndmero 3. del articulo 789 de la L. e. crim.,
inhibicién que después de ofr al Fiscal Juridico Militar y a su Auditor,
que interesaron que se practicasen diligencias encaminadas a concre-
tar si existia en el lugar de autos zona destinada a la circulacién de
bicicletas y carros, y que fueron practicadas, acepté la Autoridad ju-
risdiccional militar, siguiendo las actuaciones, terminadas las cuales
y elevadas, informé el Fiscal Juridico Militar en el sentido de que
aparte del conductor aforado, que con evidente nota de negligencia
atropell6 al ciclista, existe en autos la conducta de éste, que circulaba
con la falta del piloto encarnado de la parte posterior, aunque llevaba
otro reflector, pero no circulando por el sitio reservado a las bicicle-
tas, por lo que propuso la inhibicién para la Jurisdiccidén ordinaria,
informando en el mismo sentido el Auditor, lo que acepté la Autoridad
Judicial militar, que decreto la inhibicién de las actuaciones en favor
del Juzgado ordinario de San Clemente, que primeramente las habia
incoado y tramitado, quien no aceptd la competencia por insistir sim-
plemente en el auto primitivo de inhibicién a favor de la Jurisdiccién
militar, formalizdndose 1a presente cuestién de competencia negativa.»
«Que el examen de las actuaciones, y especialmente las practicadas
a los folios posteriores al 86, al recibirse los autos por segunda vez
por la Jurisdiccién militar, con declaraciones del Teniente Coronel in-
culpado y del paisano ciclista, y levantamiento del plano y croquis del
lugar del acaecimiento, y nuevas actuaciones en relacién con las de
la Policia de Trifico en el accidente en cuestién, aparecen efectivamen-
te cargos sobre la actuacidén del paisano ciclista interviniente en el
caso presente, v por ello y de conformidad a lo dispuesto en el nume-
ro 2.° del articulo 19 del C. de J. M,, que reserva a la Jurisdiccién or-
dinaria el conocimiento de la causa contra los culpables todos, cuando
el hecho se haya cometido en territorio no declarado en estado de gue-
rra, tratindose de delito como el presente no reservado especialmente
a favor de Jurisdiccién determinada contra personas sometidas a dis-
tinto fuero, procede decidir la cuestién resolviéndola en el sentido de
declarar que debe conocer del asunto en cuestién la Jurisdiccién ordi-
naria, y no la militar, que lo acepté provisionalmente y en tanto se
precisase y se concretase la actuacién de la persona no aforada.»

(Joaquin Hernandez Orozco)

171



C) JURISPRUDENCIA DE LA SALA SEGUNDA DEL TRIBU-
NAL SUPREMO

1. Art. 8.°, ntiim, 4.°; Legitima defensa.

«Que la legitima defensa, en cualquiera de sus modalidades, de
eximente completa o incompleta requiere siempre la premisa factica
de una agresién ilegftima, cosa que no puede ser admitida en las si-
tuaciones de rifia mutuamente aceptada, segiin tiene declarada esta
Sala, porque en esa rifia o contienda hay un acometimiento rec{proco
que repele el seialar a cualquiera de los contendientes como agre-
sor ilegitimo, ya que a la vez es agredido por su contrario, concu-
rriendo en todos los intervinientes la doble condicién de sujeto activo
y pasivo de las violencias que se cometan, y aunque pueden concre-
tarse actos lesivos de un contendiente sobre los demds, acaecidos aque-
llos actos en el seno o fragor de la pelea, forman parte integrante de
la misma y no pueden enjuiciarse aisladamente con abstraccién de
los demis actos violentos provocados o queridos por el mismo agen-

te que supone victima de los actos de los otros.» (Sentencia de 20 de
febrero de 1971.)

2. Art, 8.°, nim. 7°: Estado de necesidad.

«Que el segundo de los requisitos establecidos en la eximente de
estado de necesidad ntimero 7 del artfculo 8 del C. P. tal como se
introdujo en la reforma penal de 1932 y mantenido en el Cédigo vi-
gente, a saber, que la situacién de necesidad no haya sido provocada
intencionadamente por el sujeto, aun beneficia de la justificacién o
de la inculpabilidad en su caso —segiin fuere la magnitud de los
bienes juridicos colisionantes— a los que provocan culposamente la
situacién o estado de necesidad pero bien entendido que si la accién
provocadora constituye ya un delito o pone en peligro los intereses
jurfdicos ajenos, deberd ser sancionada como tal por ser distinta y
anterior a la accién necesaria, tinica amparada por la exencién, y asf,
a quien provocé con su actuacién arriesgada y peligrosa, reprochable
a tftulo de culpa, el duro trance de la situacién en que se ve envuelto
y en el que tiene que optar entre dos males de mayor 0 menor en-
tidad, no se le sanciona por esta conducta ulterior sino por aquella
provocacién antecedente, tipica de la culpa, por mis que e! resultado
lesivo no deseado se produjera posteriormente en conexién causal con
la accién querida.» (Sentencia de 15 de junio de 1971.)
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3. Art. 9.°, nim. 2.°; Embriaguez.

«Que si la embriaguez no produjo etectos inhibitorios para esti-
marla como eximente, si produjo un estado de perturbacién y exci-
tacién sexual, que reconocido por la sentencia como hecho probado,
debe producir sus efectos jurfdicos para apreciarla como circunstan-
cia atenuante del mimero 2° del articulo 9.° del C. P. en cuanto se
contempla un hombre afectado psiquicamente por bebidas a las que
no estaba acostumbrado segiin declara también la sentencia, y al no
tratarse de un sujeto normal en aquellos momentos, tal anormalidad
debe reflejarse al sancionar la infraccién.» (Sentencia de 30 de abril

de 1971.)

4, Art. 9.°, niim. 4.°: Preterintencionalidad.

«Que pues la desproporcién que ha de darse entre el mal produ-
cido y los medios empleados, en tal medida que ponga de manifiesto
que el dafio excedido del que se quiso causar, y que si advino fue
por circunstancias que el culpable no pudo prever que cs el presu-
puesto indeclinable para admitir la atenuante de preterintencionali-
dad postulada.» (Sentencia de 13 de diciembre de 1971.)

5. Art. 9.2, nim. 4.°: Preterintencionalidad.

«Que requiere inexcusablemente una notoria y manifiesta inade-
cuacién entre los medios agresivos y las consecuencias producidas,
de tal forma que autorice a establecer que los males causados por el
agente fueron mas alld de los limites que con los actos de agresién
se queria conseguir, y como los repetidos puiietazos dados por per-
sona de fuerte contextura pueden normalmente causar las lesiones
reiteradas sobre el brazo que sufrié la victima, no hay discordancia
entre la intencién, los medios utilizados y los resultados obtenidos lo
que debe provocar el rechazo de este motivo impugnatoric» (Senten-
cia de 19 de febrero de 1971.)

6. Art. 9.°: Arrepentimiento espontidneo.

«Que la atenuante de arrepentimiento expontineo recogida en el
numero 9.° del articulo 9.° del C. P, ofrece, como es sabido, dos ele-
mentos: Uno interno, psicolégico, de rafz ética, constituido por el
arrepentimiento que experimenta el sujeto tras la comisién del he-
cho punible o, lo que es lo mismo, el pesar y sentimiento de haberlo
cometido; y otro externo, de fndole activa, eficaz y util, en que el
Derecho acoge para sus propios fines aquél impulso moral que agi-
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ta al delincuente tras de su crimen y que se diversifica en tres di-
recciones: la reparacién total o parcial del delito, la satisfaccién al
ofendido o la confesidn de la infraccidn, con la nota comin a las tres
de no tener atin conocimiento el culpable de la apertura del proce-
dimiento judicial, garantia de la espontaneidad y desinterés con que
procede el delincuente que asi obra post-delictum.» (Sentencia de 9
de febrero de 1971.)

7. Art. 9°, nim. 10. Atenuante por analogia.

«Que tampoco puede apreciarse la atenuante por analogfa, al no
deducirse del intocable hecho probado, ninguna circunstancia o ca-
racteristica que mantenga la mas pequena similitud a los estableci-
dos en los nueve primeros nameros del articulo 9° ni mucho menos
las eximentos fijadas en el articulo 8-, siendo imposible apreciar al-
truismo en la conducta de la recurrente, habida cuenta que realizé
las practicas abortivas, mediante el precio previamente establecido
y después satisfecho de 1.500 pesetas, no actuando en su ilicitc hacer,
bajo la influencia de coaccidén alguna, sino realizando las manipula-
ciones voluntariamente en virtud del precio concertado.» (Sentencia
de 24 de abril de 1971.)

8. Art. 10, nam. 1.°: Alevosia.

«Que la accién legal de alevosia es de matiz predominantemente
objetivo cuando pone el acento en los medios, modos o formas de eje-
cucién puesto en juego por el culpable, siquiera que no esté ausente
el elemento subjetivo en cuanto tales medios han de estar orientados
o asegurar el golpe, a buscar o aprovechar la indefensién de la vic-
tima, tendencia que no puede desconectarse del correlativo animo
impulsor en el sujeto, pero sin que se exijan otras matizaciones psi-
colégicas que gratuitamente supone el recurrente en esta agravante
descrita en el nimero 1° del articulo 10, cual el razonamiento frio y
perverso del delincuente o la biisqueda por el mismo de la impunidad,
que si pueden convenir a otras circunstancias de agravacién estdn
ausentes en el obrar alevoso cuya tipica forma de ataque a traicién
y sobre seguro que sirvié para caracterizar primitivamente el homi-
cidio aleve o proditario engloba no sélo la agresién por la espalda,
modo el mas elemental y cauteloso de sorprender a la victima, sino
también el ataque cara a cara o en posicién lateral de agresor y vic-
tima, siempre que se produzca de manera subita e inesperada ten-
dente a evitar la reaccion defensiva del atacado.» (Sentencia de 19 de
enero de 1971.)
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9, Art. 10, mim. 13: Nocturnidad.

«Que el motivo de recurso, combate la apreciacién y aplicacién
de la agravante de nocturnidad, alegando que el hecho declarado pro-
bado al citar la circunstancia de la noche, no dice que ésta fuera busca-
da de propésito, no obstante Io cual el Considerando tercero vuelve a
referirse a tal noche sin agregar tampoco lo que antes se expresa, y el
fallo condena imponiendo la pena en grado maximo de la misma, esto
es, apreciando la agravante en el limite minimo del grado maximo;
sobre lo cual es de hacer notar que si bien la sentencia dice que era de
noche, no agrega circunstancia alguna mds, como expresar la hora u
otra circunstancia para cometer el delito, como dando a entender tdci-
tamente que la noche fue un mero accidente de la ejecucién sin trans-
cendencia especial, en cuyo caso puede aplicarse un principio que
tiene acogida en la doctrina de esta Sala, por ejemplo en la Senten-
cia de 24 de abril de 1951, pues sabido es que en regla general dicha
doctrina ha determinado, casi de manera constante en su nueva di-
reccién, la necesidad de que conste terminantemente, para la estima-
cién de esta agravante, el buscar la noche de propésito o aprovechar-
se de ella, y en este caso esto no consta ni en los fundamentos de
hecho ni en los de Derecho, y ni siquiera en la parte dispositiva, en
la que se omite referencia a este particular; todo lo cual determina
la estimacién del motivo del recurso, con sus legales consecuencias.»
(Sentencia de 17 de noviembre de 1971.)

10. Art. 10, nim. 14: Reiteracion.

«Que para estimar la existencia de esta agravante, es necesario
que al delinquir el culpable hubiera sido castigado por delito a que
la ley seiala ignal o mayor pena, o por dos o mas delitos a que aqué-
lla sefiale pena menor, que es cabalmente lo que sucede en el caso
actual, en el que —segun el relato histérico de la sentencia impug-
nada— cuando el procesado cometido el hecho que en la misma se
castiga, se hallaba condenado por otros dos delitos de igual natura-
leza, mas otros dos de conduccién sin permiso, previstos todos en la
Ley de 24 de diciembre de 1962, sin que la circunstancia de que con
anterioridad a la comisiéon del hecho que ahora se sanciona hubiera
sido derogada la referida ley sobre uso y circulacién de vehiculos de
motor, pueda implicar —como se pretende en el tinico motivo de! re-
curso— que las condenas proferidas aplicando los preceptos de la
misma hayan perdido su virtualidad hasta el extremo de no produ-
cir efecto alguno a los fines que se examinan, ya que ninguna norma
ni precepto de indole general, ni tampoco especifico para aquél de-
rogado ordenamiento, atribuyen tal alcance a la mutuacién legislativa
operada, mucho menos todavia si se tiene en cuenta que la Ley de
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8 de abril de 1967, en cuanto a estas figuras delictivas vino a trans-
portarlas al C. P., situindolas en sus articulos 516 bis y 340 bis c).

11, Art. 10, nim. 15: Reincidencia.

«Que esta Sala declar6 en sentencia de 14 de octubre de 1968 y en
otra de 17 de diciembre de 1970, refiriéndose a caso como el actual,
que no puede apreciarse la concurrencia de la circunstancia agravan-
te de reincidencia, del niumero 15 del articulo 10 del C. P., con los
especiales efectos previstos en la regla sexta del articulo 61, pese a
la pluralidad de las condenas anteriores, puesto que en el primero de
tales preceptos se proclama que la reincidencia existe cuando al de-
linquir el culpable hubiera sido ejecutoriamente condenado por otro
u otros delitos comprendidos en el mismo titulo del propio Cédigo,
y en el caso actual el recurrente se hallaba condenado por sentencia
de 3 de octubre de 1963 por un delito de utilizacién de vehiculo de
motor ajeno, en la de 10 de abril de 1964 por imprudencia, en la de
17 de marzo de 1965 por hurto de uso y en la de 22 de octubre del
mismo afio por conduccién ilegal, de lo que surge con evidencia que,
cuando el culpable cometié el hurto que se sanciona en la sentencia
ahora recurrida, exactamente el dia 1. de diciembre de 1968, no se
hallaba condenado por delitos comprendidos en el mismo Titulo del
Cédigo Penal.» (Sentencia de 9 de junio de 1971.)

12. Art. 10, nim. 16: Morada del ofendido.

«Que se expresa en los hechos declarados probados de la senten-
cia impugnada que el delito que se sanciona se realizé en el piso de
J. R. con la hija de éste, de siete afios de edad, y que dada su edad
tiene el mismo domicilio que su padre, y por tanto, como afiade y
aclara el tercer fundamento legal de la sentencia, se cometié en la
morada de la ofendida y como no consta que ésta provocase el su-
ceso, estd correctamente aplicada la presente circunstancia agravante.»
(Sentencia de 19 de mayo de 1971.)

13. Art. 14, niim. 1.°: Autoria.

«Que la pretensién que se formula en el unico motivo admitido a
trdmite de que se considere al recurrente como encubridor del nu-
mero 1 articulo 17 del C. P. y no como autor del delito de robo por
el que fue condenado en unién del otro procesado, no puede ser acogi-
da, porque su participacién en el delito fue activa y preponderante y
as{ se ve que ante la necesidad que ese otro procesado tenfa de dinero,
le indico el sitio donde podria encontrarlo y los medios para llegar
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a dicho sitio, con expresién de la hora mas adecuada para llevar a cabo
la sustraccién sin peligro de ser visto; y cuanto ante esas seguridades
se decide el otro procesado a operar, el hoy recurrente le sigue los
pasos, lo espera en la esquina misma de la fabrica donde el otro ha-
bifa penetrado, y una vez que sale con la caja que conticne el dinero,
se marcha con su coreo al cauce de un rio, y alli es el mismo recu-
rrente quien rompe la caja y se incauta del dinero dandole al otro
parte de la cantidad; o sea que no sélo es el iniciador del robo con
indicacién de la forma de perpretarlo, sino que es el que material.
mente fuerza la caja de caudales y se queda con la mayor parte; unién-
dose asi los actos de induccién a los de ejecucién material y partici-
pacién mayoritaria en el lucro obtenido, quedando por ello inmerso
plenamente en los aps. 1.° y 2° del articulo 14 C. P, lo que imposibi-
lita trasladar su responsabilidad al terreno del encubrimiento que pre-
tende» (Sentencia de 25 de octubre de 1971).

14. Art. 246, nuim. 1.°: Desérdenes publicos.

«Que no se puede degradar a falta como se postula en el inico mo-
tivo del recurso, porque al contenido de las canciones, de gravedad
manifiesta, se une el atentado a la paz y tranquilidad de quienes uti-
lizaban un servicio publico de transporte colectivo, que se vieron gra-
vemente perturbados al punto de tener que intervenir para poner fin
al alboroto y entregar a los culpables a los Agentes de la Autoridad,
cuando se detuvo el convoy en una estacién; quedando con ello mati-
zados los requisitos tipificadores de este delito: reunién numerosa de
personas y perturbacién grave del orden dentro del coche donde aque-
lila se encontraban y que no podian abandonar por tratarse de un tren
en marcha» (Sentencia de 29 de enero de 1971).

15. Art. 251, nim. 4.°; Propaganda ilegal.

«Que sanciondndose en el articulo 251, num. 4, proyecta atentado
contra la seguridad del Estado, perjudicar su crédito o prestigio u
ofender a la dignidad de la nacién espafiola y, definiéndose en el mis-
mo, se entiende por propaganda, toda clase de folletos, libros, hojas
sueltas, periédicos y todo género de publicaciones tipograficas, asf
como su distribucién o tenencia para ser repartidas, al declararse de
facto en el intocable hecho probado, poseia el procesado para su dis.
tribucién nueve ejemplares de un periédico clandestino, todos perte-
necientes al mes de septiembre de 1968, constituye numero suficiente
mente expresivo, indicador del medio difusorio, bastante para su in-
cardinacién en la figura delictiva correctamente aplicadas (Sentencia

de 20 de febrero de 1971).
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16. Art. 302, nam., 4.° y 303: Falsificacién de documentos pu-
blicos.

Que la alteracién o sustitucion voluntaria de las formas genuinas
que requieren concretos actos humanos para manifestar su eficacia
dentro del campo del derecho vivo, se reprochan en abstracto como
falsedad, y se reputan en concreto como constitutivas del delito de
igual nombre, cuando la mutatio veritatis se efectia, material o ideo-
légicamente, en documentos puablicos u oficiales de los sefialados en
los articulos 302 y 303 del C. P., variando esencia, sustancia o genuini-
dad, dentro de sus extremos transcendentes, con cambio cierto de la
eficacia que tenian que desarrollar dentro del trafico juridico a que
se dirigen, pues las que se manifiestan en la inveracidad sobre las
circunstancias accesorias, irrelevantes o inocuas, no pueden, por su
falta de consecuencias, ser objeto de estimacién incriminativa, ya que
el presupuesto objetivo de este delito, o condicién especial de punibi-
lidad, es el dafio real en la vida del derecho, al menos potencialmente
al darse aptitud para provocar un perjuicio cierto, por identificarse
con la antijuridicidad de la accién, de lo que se deduce, que sdlo la
falsedad esencial es la reprochada, y no la accidental o inutil, que no
se protege penalmente, por resultar una mera inautenticidad formal
sin consecuencias, llegandose por esta logica y justa via, a reducir el
alcance de los limites de la falsedad penal, de acuerdo con la calidad
y efectos de la inveracidad, para solo extenderla a aquellas mendici-
dades documentales, en las que realmente el interés publico se que-
brante, sufran las indispensables garantias de veracidad necesarias y
se destruya la fehaciencia y vocaciéon probatoria de las pruebas pre-
constituidas» (Sentencia de 6 de marzo de 1971).

17. Art. 303: Falsedad en documento mercantil.

«Que el delito de falsedad en documento mercantil del que es pro-
totipo la letra de cambio, muy excepcionalmente se comete, para al-
terar su veraz contenido, con exclusiva finalidad falsaria, pues lo que
resulta comin en la praxis es, que se realice para alcanzar una de-
fraudacién con 4nimo de lucro ilicito, por lo que surge el problema
en este Ultimo supuesto, de la posible consumacién, o de la duplicidad
delictual, entre el delito de falsedad material del artfculo 303 en rela.
cién con el 302, y el de estafa del articulo 529 y complementarios del
C. P, de conformidad con reiterada doctrina de esta Sala, en el sen-
tido, de la compatibilidad de ambas infracciones para su punicion,
pues habiendo desaparecido en la reforma de 1944, la perturbadora
figura de la falsedad lucrativa, que regula el C. P. de 1932 en su articu-
lo 323, la pluralidad delictiva no tiene limitacién legal, dandose un
concurso real, si fueren auténomos o independientes ambos delitos,
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de acuerdo con la misma conducta del autor, o un concurso ideal
teleolégico, del articulo 71 C. P, si la falsedad fue el medio necesario
para alcanzar la defraudacién, aunque la necesidad sea relativa, puesto
que los tipos tienen un ambito diferente, y el lucro enganoso carac-
teristico de la estafa, resulta ajeno a las falsedades documentales
publicas, oficiales o mercantiless (Sentencia de 28 de mayo de 1971).

18. Art. 325: Acusacién y denuncia falsa.

«Que el delito de acusacién y denuncia [alsa, que se tipifica en el
articulo 325 C. P. requiere para existir, como elementos materiales, for-
males e ideales: a) Que se imputen hechos a alguna persona determi-
nada o determinable, de manera categdrica o precisa —pues no son
suficientes las meras sospechas—, y que por su contenido sean falsos
indudablemente, b) que los hechos que se achaquen, de haber sido
exactos o ciertos, integraren un delito o una falta, de las que darian
lugar a seguirse procedimiento de oficio c) que la atribucidn se realice,
ante un funcionario administrativo o judicial, que por razén de su car-
go, debiera procedecer a su averiguacion o castigo d) que la imputacion,
ademéas de falsa objetivamente, sea maliciosa subjetivamente, por te-
ner el denunciador o acusador conciencia plena de que el hecho acha-
cado constituya delito o falta, aunque se ignore el tipo exacto que lo in-
tegre y que ademds, sea falso o contrario a la verdad, por obrar con
indudable mala fe y 4nimo deliberado de perjudicar, sabiendo que la
persona acusada es inocente, pues de actuar provisto de buena fe, o
presa de errénea interpretacién, estimando verdaderos los hechos, la
conducta carece de la indispensable culpabilidad, que necesariamente
ha de integrar la infraccién» (Sentencia de 29 de octubre de 1971).

19. Art. 341: Delito contra la salud piblica.

«Que a efectos de la configuracién del delito contra la salud publica
del articulo 341 C. P., es indiferente que las sustancias nocivas a la
salud o los productos quimicos o que alude, sean o no téxicos o vene-
nosos y que esté incluido o deje de estarlo en la legislacién de estu-
perfacientes o en las relaciones de materias calificadas por la Admi-
nistracién de drogas y que para su expedicién en farmacias se requie-
ra la necesidad de receta médica o no sea necesario este requisito;
pues basta que potencialmente sean capaces de causar estragos en la
salud de indeterminados sujetos pasivos, sin necesidad de acreditarse
el dafio en la salud de alguien en concretos (Sentencia de 29 de octu-
bre de 1971).
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20. Arts. 385 y 386: Cohecho.

«Que cuando el precepto penal sefiala la hipétesis de que el sobor-
no fuere para la consecucién de estos resultados ilicitos, bastard, a
efectos legales, que la solicitud u oferta se hagan en tal concepto y a
tales fines, abstraccién hecha de la realidad y aun de la posibilidad
mismax» (Sentencia de 30 de noviembre de 1971).

21. Art. 394; Malversacién de caudales publicos.

«Que el delito de malversacion, tipificado en el articulo 394 del Cé-
digo Penal, supone la sustraccién realizada o consentida por un fun-
cionario publico —elemento subjetivo— de los caudales o efectos pu-
blicos —elemento objetivo— que tenga a su cargo o a su disposicién
por razén de sus funciones —elemento normativo del injusto—; a cuya
malversacién propia se asimila punitivamente la impropia del articu-
lo 396, que supone la aplicacién a usos propios o ajenos de los mismos
caudales o efectos, puestos al cargo del mismo funcionario, de no rea-
lizarse el reintegro, dentro de los diez dias siguientes a la incoaci6n del
sumarios (Sentencia de 8 de marzo de 1971).

22, Art. 406. Asesinato.

«Que la circunstancia agravante de alevosia, referida a la accién
dindmica del agente, de condicién objetiva, y que agrava por la mayor
culpabilidad que éste manifiesta por su cobardia y perfidia, se comete
de acuerdo con el artfculo 10 nim. ! y mismo nGmero del 406 C. P.
cuando efectia la agresién lesiva contra la vida o integridad corporal
de otra persona, a medio del empleo de un sibito, inesperado y ra-
pido ataque, que aun pudiendo efectuarse cara a cara, implique sor-
presa para la inadvertida victima, que no puede sospechar la agresion,
ni precaverse de ella y mucho menos repelerla, por hallarse ante una
ejecucién asegurada, sin el menor riesgo para quien la desarrollas
(Sentencia de 10 de mayo de 1971).

23. Art. 490: Allanamiento de morada.

«Los encartados entraron varias veces en el apartamento que te-
nian arrendado a C sin autorizacién alguna del mismo y sin su cono-
cimiento, tal hecho, no consentido y atn ignorado por el arrenda-
tario como deliberado ataque a su voluntad de disposicién respecto
a su morada y penalmente antijuridico por tanto pues su oposicién
al mismo era técita y eficiente en esta forma de expresién para para
el atentado a su voluntad engendre el delito de allanamiento de mo-
rada del articulo 490> (Sentencia de 28 de septiembre de 1971).
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24, Art. 500: Robo.

«Que la linea diferencial que separa el delito de robo, del delito
de hurto, se encuentra establecida en las definiciones auténticas, que
el C. P. consigna respectivamente, en sus articulos 500 y 514 num. 1,
pues mientras en el robo, el apoderamiento de la cosa mueble ajena,
ha de realizarse, con violencia o intimidacién en las personas, o em-
pleando fuerzas en las cosas —clemento paositivo— en el hurto nece-
sariamente han de faltar dichos modus operandi, de vis fisica, o co-
accion moral, sobre un sujeto de derechos, o del empleo de la fuerza
material sobre los efectos realesclemento negativo, por lo que en de-
finitiva, y en principio la distincién entre ambas clases de infracciones
y sus apoderamiento se encuentra determinada por la dindmica misma
del acto criminal, en cuanto se utilicen o no, en su externa manifesta-
cién, los medios violentos sobre las personas o sobre las cosas indica-
das» (Sentencia de 25 de septiembre de 1971).

25. Art. 516 bis: Hurto de uso.

«Que el delito de furtum usus de vehiculo de motor, que tipifica el
artfculo 516 bis del C. P.,, tal como se encuentra redactado por la Ley
de 8 de abril de 1967, es una infraccién criminal de lesién que ataca
al ius utendi, que es una de las facultades integrantes del ejercicio
excluyente del dominio que corresponde a su titular, y que el agente
al usar el carruaje vulnera temporalmente, sin la debida autorizacién
de aquél; autorizacién que opera como elemento determinante de la
antijuricidad de la accién, pues de existir positivamente concedida,
de manera expresa, o incluso ticitamente, por actos, que permitan
presumirla, desapareceria la ilicitud, porque el consentimiento del pro-
pietario elimina la antijuridicidad del hecho, al permitir vdlida y vo-
luntariamente, la utilizacién por otro, del vehiculo que le perteneces
(Sentencia de 15 de noviembre de 1971).

26. Art. 529: Estafa.

«Que siendo la etafa, una actividad artificial y engafiosa del agen-
te, que pleno de 4nimo de lucro, causa un error en otra persona deter-
mindndola a efectuar un acto de disposicién patrimonial hacia aquél o
a un tercero, con dafio propio y reciproca ganancia, resulta necesario,
que sus imprescindibles elementos econémicos de perjuicio y lucro lo-
grado o intentando se hayan de deber en adecuada relacién causal, al
previo uso del engafio, por ser el sustracto ideal o psicolégico de la
acciéon que los genera, y que no es mas, que la puesta en juego por el
sujeto activo, frente al destinatario que lo ignora, de cualquier falta
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de verdad, por simulacién, entre lo que piensa y dice y lo que se le
hace creer, con inadecuacién frente a la realidad, valiéndose de la in-
duccién, instigacién o persuasion inauténtica, que produce su efecto,
generando el vicio en el consentimiento, que motiva el desplazamiento
de bienes o valores, por la abstracta idoneidad final que poseia €l en-
gafio por si mismo» (Sentencia de 20 de diciembre de 1971).

27. Art. 546 bis a): Receptacidn.

«Que segin reiteradamente tiene declarado esta Sala no es necesa-
rio determinar el lucro obtenido por la receptacién y ni tan siquiera es
necesario que ese lucro se llegue a obtener, pues quien adquiere obje-
tos sustraidos con conciencia de su prohibida adquisicién, y los integra
en su patrimonio comprandolos definitivamente, se aprovecha por sf
de efectos provinientes de delito» (Sentencia de 28 de septiembre
de 1971.)

28. Art. 557: Daiios.

«Que el elemento intencional voluntariedad del articulo 1° C. P.—
apoyo necesario de toda infraccién de tipo doloso, ha de exigir con
caracteres muy acusados en el delito de dafios en el que, a diferencia
de los demds delitos contra la propiedad el culpable no persigue nin-
gan afan de lucro o beneficio, sino sélo el placer morboso de lesionar
¢l patrimonio ajeno, dafar por dafar; siendo por tanto preciso para
que este delito aflore al campo penal, no s6lo el hecho material de
que se haya menoscabado el patrimonio ajeno, sino que aquél se haya
producido con animo deliberado de causarlo sin perseguir utilidad el
culpable.» (Sentencia de 16 de octubre de 1971).

29. Art. 565, pdrrafo 2.°: Imprudencia simple con infracciéon
de reglamentos.

«Que la conducta del inculpado, mirada con benevolencia ha de in-
cardinarse, al menos en el marco de la imprudencia simple, del articu-
lo 565 parrafo 2°, pues aunque llevaba luz de cruce, por venir en di-
recciéon contraria otros vehiculos, es lo cierto que marchaba a una
velocidad de 75 a 80 km. a la hora, lo que no le permitia frenar el ve-
hiculo con la rapidez y eficacia necesaria ante la presencia de algan
obsticulo que se le presentase dentro de la limitada distancia a que
alcanzaba su iluminacién, y ello dio lugar a que no se apercibiera has-
ta estar a escasa distancia del que delante y a su derecha con la luz del
faro encendida se encontraba parada una motocicleta, se precipité so-
bre 19075 mismos arrollando a los ocupantes» (Sentencia de 11 de junio
de 1971).

(EMIL1I0 BE MIGUEL ZAMORA)
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D) JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

SUMARIO: 1. Casas militares: Desalojo de las ocupadas en arrendamien-
to al pasar los inquilinos a la situacién de retirados—II. Meda-
lla de sufrimientos por la patria: Accidente cuyo riesgo sea el
propio y especifico del Servicio Militar o del manejo de las ar-
mas. Improcedencia de su concesién por heridas sufridas en ac-
cidente de circulacién—IIl. Jurisdiccién contenciosa-administra-
tiva: Improcedencia del lugar donde se interpuso el recurso.—
IV. Tribunales de honor: Competencia de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa. Actos de la Administracién Militar
referente a su personal.

1. CASAS MILITARES

Casas MILITARES: DESALOJO DE LAS OCUPADAS EN ARRENDAMIENTO AL PASAR
LOS INQUILINOS A LA SITUACION DE RETIRADOS.—PROCEDENCIA.—NORMATIVA
APLICABLE

Sentencia de 24 de junio de 1972.—Es recurso deducido por R. G. H.
y otros contra desestimaciones tacitas del Ministerio del Aire de sus
solicitudes de que les fuera reconocido el derecho a continuar tras
haber pasado a la situacidén de retiro, en el uso y disfrute de las vi.
viendas por ellos habitadas pertenecientes al Patronato del Ramo
del Aire y a continuar con el pago del mismo alquiler que venian sa-
tisfaciendo. Este recurso es desestimado por el Tribunal Supremo.
En este recurso son fundamentales los dos siguientes considerandos.

«Que en apoyo de la pretensién expuesta en primer lugar se arguye
que el pase de los recurrentes a retirados no puede causar la extincién
de la relacién arrendaticia ya que el cese en el servicio activo no est4 in-
cluido en ninguna de las causas de deshaucio del articulo 114 de la
L. A. U, ni en el articulo 138 del Reglamento de Viviendas de Protec-
cion Oficial; pero al aducir esta fundamentacién carece de consistencia
el efecto pretendido por las razones siguientes: 1.* Porque el nimero 3.°
del articulo 1° de la L. A. U,, se dispone que «el arrendamiento de fin-
cas urbanas construidas al amparo de leyes especiales protectoras se
regirdn por las normas particulares de éstas y en lo no previsto en ellas
por la presente Ley, que se aplicard fntegramente cuando el arrenda-
miento deje de estar sometido a dicha disposiciones particulares», y
este caracter es evidente que tienen las que regulan las viviendas para
el personal del Aire, como declaré esta Sala, respecto al personal de la
Armada en sentencias de 31 de marzo de 1971, ya que para cumplir la

183



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

finalidad protectora se cre6 el Patronato de Casas del Ministerio res-
pectivo por Ley 17 de julio de 1946, con las misiones que se establece
en orden a la construccidon y adjudicacion, se dictd el Decreto 8 de julio
de 1949 y, autorizadamente por Orden de 15 de agosto siguiente, se apro-
b6 el Reglamento para el Régimen y adjudicacién de tales viviendas,
habiéndose declarado extensivo por Ley 2 de marzo de 1963 el beneficio
del Patronato al personal en retiro, reserva o jubilacién causahabientes
de los mismos con derecho a pensién, aunque previniéndose en el articu-
lo 4° del aludido Reglamento la obligacién de desalojo al pasar a esas
situaciones con sefialamiento del plazo de cuatro meses para efectuarlo
y posible prérroga de dos meses en los casos excepcionales de enfer-
medad, segiin articulo 29, corroborando dicho régimen especial la Ley
28 de diciembre de 1966 y Reglamento 29 de octubre de 1970, indicAn-
dose en el niimero 3. del articulo 4 del Reglamento anterior que podrén
solicitar y ocupar viviendas del Aire los retirados por edad o jubilados
con respecto de los cupos de viviendas que para los mismos pueda es-
tablecer el Patronato, por permitirlo las necesidades de alojamiento
del personal en activo y que en la planificacién de sus programas de
construcciones, para facilitar viviendas al personal, el Patronato aten-
deréd preferentemente —a satisfacer necesidades de viviendas del Perso-
nal Militar, y 2.° que tampoco puede constituir obsticulo al objeto de la
extincion de la relacién arrendaticia lo dispuesto en el articulo 138 del
reglamento de viviendas de proteccién oficial, dado el desarrollo de la
Ley General de viviendas de esta clase, ya que las del aludido Patronato
se hayan sometidas al indicado régimen especial como lo confirma la
Ley de 28 de diciembre de 1966 antes citada y su reglamento en la que
corroborédndose la especilidad de los contratos otorgados por el Patro-
nato establece el Orden de prelacién para el desarrollo de los fines
enumerados en el inciso A, articulo 2° y parrafo final, se fijaron en ar-
monfa con ello en el Reglamento que oportunamente se dictase, por lo
que reviste plena virtualidad lo dispuesto en 0. M. de 9 de agosto
de 1967, dada en reforma del articulo 29 del Reglamento sobre régimen
y adjudicacién y plazos de desalojo y la modificacién llevada a cabo
asimismo en el articulo 30 por O. M. del Aire de 3 de julio de 1969, con-
firmando en orden a la normativa aplicable lo que consigna ya expre-
samente, en tal sentido, en los contratos de arrendamiento sus-
critos por los recurrentes con el Patronato, aunque en la tiltima modi-
ficaci6n expresada se amplia del doble al triple el importe del alquiler
a satisfacer por el inquilino una vez terminado el plazo reglamentario
de desalojo y, en su caso la prérroga concedida hayindose también
establecido reglamentariamente un procedimiento administrativo espe-
cial para llevar a cabo el deshaucio de esta clase y su ejecucién por el
expresado Patronato, criterio confirmado ademss del propio Ministerio
de la Vivienda en relacién con lo prevenido en las causas 2" y 3+ del
aludido reglamento de las viviendas de proteccién oficial, sin que los
referidos en la Ley de 1966, pueda en modo alguno ser interpretado en
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el sentido que se pretende ¢ implicar una prérroga d los arrendamientos
de viviendas destinadas al personal en activo, que conforme a los pre-
ceptos reglamentarios y a la preferencia reconocidas a ellos en los mis-
mos, se estime, al pasar sus arrendatorios a las situaciones de retiro, o
jubilacién con independencia de las posibilidades a obtener por estos
tiltimos como consecuencia de la realizacién y puesta en marcha de lo
prevenido con caricter programitico en la Ley respecto a las viviendas
que, en su caso, cabria asignarles a los que se encuentran en esa situa-
cién cuando las construcciones existentes lo permiten y salvadas las
preferencias del personal en activo.

»Que la impugnacién efectuada en la ampliacién del recurso a la re-
solucién del Patronato de 30 de junio de 1970 por virtud de la cual y a
partir del 1 de agosto siguiente, se eleva al triple el alquiler corres-
pondiente a la vivienda de los recurrentes no desalojadas oportunamen-
te, una vez transcurrido el primer ano a la extincién reglamentaria de
sus contratos de arrendamiento, no puede tampoco ser acogida puesto
que dicha medida la adoptd en ejercicio de las facultades que le otorga
el articulo 30 del Reglamento de Régimen y Adjudicacién segtin redac-
cién dada al mismo en O. M. de 3 de julio de 1969, con potestad dima.
nente de la normativa especifica legal, que, segtin queda antes reco-
gido razonadamente ha de prevalecer sobre las disposiciones inaplica-
bles de orden general que se invocan, teniendo tal elevacién una eviden-
te naturaleza de clausula penal, que, en la cuantia inferior del duplo
aparece reconocida por los recurrentes expresamente en los cintratos
con el texto del indicado articulo en su redaccién anterior en la relacién
con la cldusulas 1 y 12 de aquellas, no constituyendo por tanto infrac-
cién alguna del ordenamiento juridico segin se deduce, debiéndose fi-
nalmente dejar constancia por otra parte de que se referia a actos ad-
ministrativos distintos al recurso 15.910 que fue declarado inadmisible
por sentencia 28 de abril de 1971, lo que, segin consta en el presente
proceso concerniente al nimerco 15.831 determiné que, en auto de 21 de
octubre de 1970 se acordase no haber lugar a la acumulacién de aquel
recurso a éste, que fue primeramente interpuesto.»

1. MEDALLA DE SUFRIMIENTOS POR LA PATRIA

ACCIDENTE CUYO RIESGO SEA EL PROPIO Y ESPECIFICO DEL SERVICIO MILITAR

O DEL MANEJO DE LAS ARMAS.—IMFROCEDENCIA DE SU CONCESIGN POR HE-

RIDAS SUFRIDAS EN ACCIDENTE DE CIRCULACION.—JURISDICCION CONTENCIOSO.
ADMINISTRATIVA

Sentencia de 23 de junio de 1972.—Es recurso deducido por J. R. C.
contra denegacién de su peticién sobre concesién de medalla de su-
frimientos por la Patria por lesiones producidas en accidente de tra-
fico en acto de servicio. Este recurso es desestimado y la doctrina
principal estd contenida en el siguiente Considerando:
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«Que la redaccién dada al apartado C del articulo 6 del Reglamento
de la Medalla de Sufrimientos por la Patria de 11 de marzo de 1941, en
virtad de O. M. de 5 de septiembre de 1949, qued6 esencialmente modi-
ficado el texto anterior del apartado C, que hasta entonces comprendi-
dia a las lesiones originadas en toda clases de accidentes al personal mi-
litar o militarizado, que en acto de servicio, fueran victimas de tales
accidentes y que por consecuencia de la modificacion establecida en
tal apartado por la mencionada Orden de 1959, qued6 concretada a las
ocasionadas al personal militar o militarizado que en actos de servicio
resulte lesionado en accidente cuyo riesgo sea el propio y especifico del
servicio militar y del manejo de las armas; que en el caso contemplado
resulta evidente que no concurre este reguisito, puesto que el riesgo
que motivé el accidente sufrido por él y sus comparfieros es el que lleva
consigo la circulacién en vehiculos automdviles, riesgo que no se pudo
apreciar especifico del servicio militar, sino que afecta a todos los ciu-
dadanos como lo corrobora el hecho de que el accidente ocurriera
en una plaza de esta capital y que en él resultara implicado un vehiculo
privado que ninguna relacién tenia con tal servicio militar no siendo su-
ficiente por tanto que el accidente se haya producido en acto de servi-
cio como sostiene el recurrente segun declaré ya esta Sala en caso ana.
logo en sentencia de 30 de abril de 1970, sino de riesgo propio y espe-
cifico del servicio militar, y sin que esta situacién pueda quedar modi-
ficada por la declaracién obtenida de Caballero mutilado 1til, va que
del precepto contenido del art{culo 17 del propio Reglamento, asf se
desprende claramente al disponer que los casos de peticién, como Ia
que aqui se controvierte, se regirdn por las normas generales de la re-

ferida medalla que al respecto de que se trata han quedado antes debi-
damente puntualizadas.»

III. PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

LUGAR DE INTERPOSICION DEL RECURSO: NO LO ES EL REGISTRO
DEL GOBIERNO MILITAR.

Sentencia de 29 de noviembre de 1972 —~Es recurso interpuesto por
F. V. L. contra la Orden del Ministerio del Ejército de 26 de enero de
1970, que tras otorgar el ascenso del actor a Comandante le asigné la
situacién administrativa de disponible, E! Tribunal Supremo lo declara
inadmisible. La doctrina est4 contenida en el siguiente considerando:

«Que en el presente caso, el representante de la Administracién ale-
ga en el expresado trdmite acordado por la Sala, la inadmisibilidad del
recurso al amparo articulo 82 f) en relacién con el 58, ambos de la Ley
jurisdiccional y con fundamento en que aquel no ha sido interpuesto
dentro del plazo sefalado, puesto que habiéndose comunicado al actor
el 7 de mayo de 1970, la resolucién del Ministerio del Ejército por la
que desestimé el recurso de reposicibn que promovié contra la Or-
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den del indicado departamento Ministerial del 26 de enero del mismo
ano, referente a su ascenso al empleo de Comandante y asignacién en
el de la situacion administrativa de disponible, no fue presentando re-
curso en este Tribunal Supremo hasta 10 de julio de 1970, es decir, cuan-
do habia transcurrido ya el plazo de dos meses seiialado en el articu-
lo 58, numero 1, no pudiendo ser estimada como fecha de presentacién
la anterior en que lo realizase en el Gobierno Militar de Pontevedra,
por el cual fue remitido con oficio fecha 4 del propio mes de julio, di-
rigido a este Tribunal por el mencionado Organismo, y como quiera
que la notificacién de la referida resolucién, se llevé en efecto a cabo
el 7 de mayo de 1970, segin figura en la copia acompafiada al escrito
interpositorio, por el recurrente, quien asi lo declara; ademas en el mis-
mo y en la presentacion de aquel escrito aparece registrada de entrada
en Registro General de este Tribunal Supremo, el 10 de julio siguiente,
resulta evidente que fue presentado una vez transcurrido el plazo legal
marcado en el articulo 58, y por consiguiente incide en el mativo de in-
admisién del articulo 82 af) de la Ley Jurisdiccional por haberse pre-
sentando el escrito interpositorio fuera del plazo establecido, va que
este Tribunal tiene reiterado en numerosas sentencias que el recurso
debe ser presentado dentro del plazo legal ante el Organo Jurisdiccional
correspondiente, no interrumpiendo el plazo de prescripcién de la ac-
cién su presentacién en otro organismo, y como aqui sucede tuvo entra-
da en aquel é6rgano después de haber expirado tal plazo, toda vez que
la circunstancia de haberse cursado a través del Gobierno Militar de
Pontevedra no es suficiente para impedir la caducidad determinada,
por la extemporéanea presentacién a que alude el articulo 82, ante el 6r-
gano jurisdiccional competente, segin previene el articulo 1° de la
L. E. Civ,, de aplicacién supletoria pertinente, en virtud de lo estableci-
do en la disposicién adicional 6* de la reguladora de esta Jurisdiccién
y que es el inico momento a tener en cuenta a los efectos del cémputo
del plazo de interposicion, salvo el supletorio de la presentacién en tiem-
po habil en el juzgado de Guardia correspondiente, a la que no puede
equipararse las de presentacién en qualquier otro registro de oficina
publica de todo lo cual se infiere la conclusion de ser precedente a aco-
ger la invocada causa de inadmisibilidad, la cual veda entrar a conocer
y decidir sobre la cuestién de fondo debatida en el Consejo.

IV. TRIBUNALES DE HONOR

COMPETENCIA DE LA JURISDICCION. ACTOS DE LA ADMINISTRACION MILITAR
REFERENTE A SU PERSONAL. TRIBUNALES DE HONOR. COMPATIBILIDAD DE SU
PROCEDIMIENTO CON CUALQUIER OTRO DE NATURALEZA PENAL O ADMINISTRATIVA

Sentencia de 14 de diciembre de 1972—Es recurso interpuesto por
A. M. M., contra la Orden del Ministerio del Ejército de 7 de marzo
de 1970, y de las resoluciones precedentes que aquélla ratifica, que se-
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par¢ del servicio al recurrente. El Tribunal Supremo desestima el recur-
so expuesto, en base a los siguientes Considerandos:

«Que el auto de 14 de abril de 1971, que declaré inadmisible el recur-
so contencioso-administrativo numero 18.129, interpuesto por F. R. J.
contra las Ordenes Ministerio Ejército de 7 y 11 de marzo de 1970, re-
lativas a su separacién de servicio y baja en el Ejército, a virtud del
fallo del Tribunal de Honor, fundindose en que el artfculo 40, aparta-
do D de la Ley Jurisdiccional, establece que no se admitird recurso
contencioso-administrativo respecto de las resoluciones dictadas como
consecuencia de expedientes gubernativos de acuerdo al artfculo 1011 y
siguientes del Cédigo Castrense y las demds resoluciones que tengan
origen en otros procedimientos establecidos en el mismo Cédigo y apa-
rece acreditado que, la resolucién que se pretendia impugnar fue dic-
tada por el Ministerio del Ejército, en el procedimiento de Tribunales
de Honor que instituye y regula el capitulo 3., titulo 25 del citado folio,
disponiendo que como consecuencia de haberse fallado por el Tribunal
de Honor respectivo, la separacién del servicio se decret6 por el referi-
do Ministerio, la separacién del servicio y baja del expresado Jefe, en
cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 1039 del aludido Cédigo,
en ¢l que se establece que, contra tal resolucién de separacién de servi-
cio por Tribunal de Honor no se dard recurso alguno.»

»Que, la declaracién 9. de la Ley de Principios del Movimiento, al
decir que, todos los espaiioles, tienen derecho a una justicia indepen-
diente, y, lo preceptuado en el articulo 30 de l1a Ley Organica del Estado,
hacer de que tendran libre acceso a los Tribunales y, por consiguiente
a los de esta Jurisdiccién conforme al articulo 31, asi como al Principio
Militar, interpretaciones formalistas, conducentes a la inadmisién de
recursos contenciosos que comporten la subsistencia de infracciones
administrativas en pugna con la justicia consagrado en el predmbulo
de la Ley Jurisdiccional obliga a restringir la nueva exclusién de la via
contenciosa administrativa establecida en el artfculo 40, apartado D, con
arreglo a sus propios términos literales, a las resoluciones que tengan
origen en otros procedimientos —distintos de los expedientes guberna-
tivos seguidos con arreglo al artfculo 1011 y siguientes del Cédigo Cas-
trense— establecidos en el mismo C6digo sin ampliar el alcance de la
materia excluida de revisién jurisdiccional hasta el extremo de com-
prender entre los escritos todas las resoluciones que obtengan rela-
cién o se refieran a los procedimientos disciplinarios o de los tribunales
de Honor aunque no sean consecuencia de los acuerdos adoptados en
tales procedimientos, sino que, como las autorizaciones aludidas en los
articulos 1027 y 1028 del referido Cédigo tengan por objeto la consti-
tucién del Tribunal de Honor, toda vez que la frase tengan origen, debe
interpretarse en el mismo sentido que la empleada con anterioridad en
el propio articulo con relacién a las resoluciones dictadas como conse-
cuencia de expedientes gubernativos limitando la prohibicién de admi-
tir recurso en esta via, respecto de las que resuelvan todos los proce-
dimientos especiales regulados en el Cédigo Castrense v las que tengan
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origen, o sean consecuencias de ellos, pero sin extenderlas a los demas
actos de la administracién militar referentes a su personal.»

»Que la salvedad consignada al final del articulo 1025 del Cédigo
Castrense no puede significar —segtin sostiene el demandante— la im-
posibilidad de someter a juicio y fallo de los Tribunales de Honor, a
quien, por los mismos hechos se encontrasen enjuiciados en otro proce-
dimiento judicial pendiente de sentencia, toda vez que el significado
de la frase, salvo si hubiesen sido sancionados con separacién del ser-
vicio, empleada después de la de aunque los mismos hechos estuvieran
ya juzgados en otro procedimiento judicial o gubernativo, coincide efec-
tivamente con lo preceptuado en el articulo 720 del de 27 de septiembie
de 1890, acerca de que podr4 ser somtido a Tribunal de Honor aunque
hubiese sido juzgado por otro procedimiento, stempre que hubiere de
continuar en el servicio a cuyo texto se refiere la Real Orden de 31 de
diciembre de 1917, disponiendo que, dichos Tribunales, pueden consti-
tuirse y dictar fallo, que sera firme aunque el residenciado, esté some-
tido a otros procedimientos por los mismas hechos, debiendo entender-
se conforme a la tesis de la administracién que, la unica razén opuesta
a la constitucién de tales Tribunales, es la de que se halla decretado
con anterioridad la separacién del servicio del inculpado, pero no la
existencia de otro procedimiento pendiente o concluso si en este no se
hubiese acordado la medida que hicise necesaria la constitucién del Tri-
bunal de Honor, cuya tinica finalidad segiin articulo 1036, es la de propo-
ner la separacién del servicio del inculpado, en caso de estimar deshon-
rosos los hechos que motivaron su constitucién independientemente y
sin perjuicio de las sanciones que puedan imponerse al residenciado en
los distintos procedimientos conforme a lo preceptuado en relacién con
la Jurisdiccién disciplinaria en los articulos 178 y 180 del mismo cédigo
Castrense, disponiendo que, las correcciones impuestas disciplinaria-
mente, no seridn obstaculo para que se instruya expediente gubernativo
cuando pueda proceder la separacién y que las disposiciones de esta
Ley no se oponen a la organizacién de otros Tribunales.»

»Que el argumento aducido respecto a que el articulo 1025, no dice
aunque de los mismos hechos estuviese conociendo sino que estuviesen
ya juzgados, no lleva, necesariamente, a la conclusién propugnada por
el recurrente acerca de que, la litispendencia, impida legalmente la cons-
titucién del Tribunal de Honor, toda vez que ademas de lo relacionado
con anterioridad y de lo resuelto en la Real Orden de 1917, debe tenerse
en cuenta que, el articulo 1041 contempla el supuesto de que los mismos
hechos o conducta hayan sido juzgados por otro Tribunal de Honor
con declaracién favorable —reproduciendo lo preceptuado en el artfcu-
lo 18 (Ley 27 de septiembre de 1940), reguladora de la Constitucién y re-
glamento de los restablecidos por el Decreto de 17 de noviembre
de 1936, y que habfan sido suprimidos por el articulo 95 de la Constitu-
ci6én de la Republica y dejando a salvo el caso de que apareciesen prue-
bas fehacientes que no hubiesen podido ser conocidas anteriormente, en
el que podré4 constituirse de nuevo el Tribunal de Honor a pesar de la
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resolucion favorable anterior; lo que también se opone a la tesis susten-
tada por el recurrente que obligaria a suspender la constitucién del Tri-
bunal, hasta conocer la sentencia definitiva dictada en la causa criminal
en la que fue procesado, para proseguirla Gnicamente en el supuesto de
que aquellas no le impusiesen pena que llevase consigo la separacién del
servicto, a fin de que el fallo de Tribunal de Honor no pudiese influir
en la decisidn de la Sala sentenciadora, circunstancia que si bien puede,
efectivamente, tener lugar de moda anéalogo a lo que sucede en relacién
con la responsabilidad penal disciplinaria mo puede impedir la actuacion
simultanea para exigirlas, siempre que esta ultima, no se funde en que
sea delictivo el hecho sancionable por la administracién y sin perjuicio
de la posible revision cuando la sentencia penal declare que los hechos
no se cometiercn o que el procesado no participé en ellos supuestos dis-
tintos del de sentencias absolutorias por falta de pruebas, que ningin
efecto produce en la correccion disciplinaria impuesta o pendiente,
ante los que segin declar6é la sentencia de 3 de julio de 1965, cabe
siempre la posibilidad de imponer la sancién disciplinaria lo que de
modo andlogo debe de estimarse adecuado a los Tribunales de Honor,
previstos en el articulo 94 de la Ley de 7 de febrero de 1964, y cuya ac-
tuacion con independencia de lo dispuesto en los articulos anteriores
es compatible con cualquier otro procedimiento penal o administrativo
aunque resulte inutil, estéril o imposible juridicamente que se consti-
tuya, cuando el funcionario haya sido separado del servicio por conde-
na criminal o sancién disciplinaria conforme a lo dictaminado por el
Consejo Estado 12 de julio de 1961, relativa a que los Tribunales de Ho.
nor por su especial naturaleza son compatibles con cualquiera otro pro-
cedimiento a que puede o haya sido sometido el enjuiciado por el mis-
mo hecho, aunque revista caracteres de delito.»

(EMILIO DE MIGUEL ZAMORA)
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SUMARIO: 1. Cuerpo Juridico Militar: Profesionalidad de! Cuerpo Ju-
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ridico Militar. Ingreso por oposicién. Licenciamiento y retiro de-
finitivo en la Escala Honorifica—II. Situaciones militares:
A) Comandante Auditor del Ejército del Aire, Procurador en Cor-
tes electivo por el tercio Sindical: Derecho de opcién entre «dis-
ponible» y en «servicios civiles» B) Procesado reingresado en
servicio actico. Suspension de empleo. Separacién de servicio.
Retirado. Abono de servicios. C) Pase al Grupo de «Arma o
Cuerpos—II. Ascensos: A) Ascenso al empleo inmediato de Ofi-
cial. Asesinado en zona roja. Requisitos. B) Ascensos obtenidos
en situacién de procesado: Improcedencia. Sentencia de 9 de
mayo de 1970.—IV. Retribuciones: Trienios. Militar que pasa al
Cuerpo de caracter civil. Unidad de] sistema de retribuciones ci-
viles y militares, significando.—V. Destinos civiles: Régimen de
retribuciones del personal en situacién de destino civil. Asimi-
lacién a funcionarios del Cuerpo General Técnico. Régimen es-
pecial de los destinados en la Jefatura Central de Trafico—VI.
Medalla de sufrimientos por la Patria—Acto de servicio v acci-
dente cuyo riesgo no es el propio especifico del Servicio Militar.
Régimen distinto segiin los casos e improcedencia a falta de segun-
do supuesto—VII. C.A.S.E.—Retribuciones. Asimilacién y consi-
deracién militar s6lo a determinados efectos.—VIII. Clases
pasivas: A) Pensiéon extraordinaria de viudedad. Fallecimiento
producido por accidente en acto de servicio. Circunstancias ne-
cesarias para la concesién de pension. B) Incompatibilidad de
percepcién de pensiones como Agentes de Justicia Municipal ju-
bilado y Guardia Civil retirado. C) Separados del Servicio. Actua-
lizacion de pensiones. D) Condenado a pena de muerte, posterior-
mente conmutada por la de reclusién mayor con accesoria de
pérdida de empleo; privacion de pensién de retiro. E) Naturaleza
de los distintos conceptos de retribuciones caracter bdsico y prin-
cipal del sueldo y los trienios. Actualizacién de pensiones: Doc-
trina General.

I. CUERPO JURIDICO MILITAR

PROFESIONALIDAD PEL CUERPO MILITAR. INGRESO POR OPOSICION.
LICENCIAMIENTO Y RETIRO DEFINITIVO EN LA EscarLa HONORIFICA.

Sentencia de 27 de mayo de 1970. El recurso deducido por don
Antonio L. S, Comandante Auditor de la Escala Honorifica en situa-
cién de retirado, sobre denegacién de solicitud formulada en suplica
de que se le declare como comprendido a todos los efectos en la Es-
cala Profesional del Ejército. Es desestimado.
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La doctrina estd contenida en los siguientes considerandos.

Que en apoyo de la pretensiéon de revocacién de la resolucién im-
pugnada por estimarla no conforme a Derecho aduce que en la Escala
Honorifica del Cuerpo Juridico-Militar concurre la profesionalidad y
el Reglamento organico de dicho Cuerpo era ya la profesionalizacién
de la misma; cita en corroboracién de ello la Ley de 26 de diciembre
1957 sobre derechos pasivos del personal de las Escalas de Comple-
mento, provisionales, honorificas o asimiladas de las distintas Armas
y Cuerpos, los articulos 1° y 15 del Reglamento de la Real y Militar
Orden de San Hermenegildo de 25 de mayo de 1951 y la Orden Minis-
terial del Ejército de 22 de diciembre de 1960 sobre conversiéon de la
retribucién por quinquenios en trienios al ratificar la Orden del propio
Departamento de 25 de febrero de 1947 relativa a aquella materia, pero
dichas alegaciones no tienen la consistencia juridica necesaria al fin
pretendido porque, en primer lugar, no precisa adecuadamente 10 que
trata de expresarse con la aludida profesionalidad, pues si es la per-
tenencia a una profesién y su ejército, es innegable que los miembros
de la indicada Escala Honorifica son profesionales en el sentido re-
querido en el articulo 3° del D. de 6 de abril de 1943 por el que se
crearon las Escalas honorificas de los Cuerpos que sefiala el artfculo
1°, entre los cuales figura la del Juridico Militar puesto que aquel
articulo preceptia que sélo podran formar parte de las mismas los
que, reuniendo las condiciones facultativas o técnicas de cada Cuerpo,
no las tienen para hacerse Oficiales de Complemento, pero no ocurre
lo propio si se aspira con la mencionada palabra a la de profesional o
asigndndole otro alcance diferente como es el de miembro pertene-
ciente a la Escala de escalas profesionales del Ejército, concepto evi-
dentemente distinto y que referido concretarnente al Cuerpo Juridico-
Militar ha de partir del precepto contenido en el articulo 21 de la Ley
constitutiva del Ejército de 29 de noviembre 1878, segiin el cual nadie
podra ingresar mas que por oposicién en los Cuerpos en que se exija
esta circunstancia como ocurre en el de que se trata y tomar en con-
sideracién la organizacién establecida respecto al mismo Cuerpo en
D. de 29 de septiembre de aquel afio; en cuyo articulo 1° se dispone
que quedara constituido por las Escalas activas, complementaria, de
complemento y honorifica con las categorias respectivas que determi-
na para cada una de ellas, expresando en el articulo 2° que la Escala
activa est4 integrada tnicamente con personal profesional ingresado en
el Cuerpo por los medios ordinarios de recluta de esta Oficialidad cer-
ca la opesicién y en el 5.° que a la escala honorifica pertenecer4n aque-
llos a quienes se designe segun las disposiciones que la regulan, sin
que corresponda tampoco a la realidad la afirmacién de que el Regla-
mento Orgénico del citado Cuerpo de 1 de febrero de 1946, era ya a
profesionalizacién de la Escala honorifica, porque lo cierto es que en
su articulo 1° establece que el Cuerpo se compone de las cuatro Es-
calas antes indicadas, sefiala que la plantilla de personal de las Escalas
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activas y complementaria, se determinari en relacién con la divisién
militar de Espafia y necesidades del Servicio, y previene, que los Jefes
y Oficiales de las Escalas de Complemento y Honorificas serdn des-
tinados a las dependencias y cometidos al cargo del Cuerpo cuando las
necesidades del servicio lo requieran y tendrin la misién que les asig-
nen sus Jefes respectivos con arreglo a su categoria y estableciéndose
que el ingreso en la ultima Escala indicada o sea en la honorifica, se
efectuara con arreglo a las prescripciones del Decreto antes aludido de
6 de abril de 1943 y regulidndose sus derechos y obligaciones.

Que, la citada Ley de 16 de diciembre de 1957, también invocada
por el actor, sobre derecho pasivos del personal de las Escalas de Com-
plemento, provisionales, honorificas y asimiladas, al establecer que
aquellos se concederan con arreglo a las normas de la misma, precep-
tua en la primera que «les sera de aplicacién el articulo 32 del Estatu-
to de las Clases Pasivas del Estado, a cuyo solo efecto se les consi-
derar4 como funcionarios profesionales» con lo que puntualiza en
términos suficientemente expresivos el alcance del beneficio otorgado,
afladiendo que correspondera al Ministerio militar respectivo publicar
«la Orden de Licenciamiento y disponer que por el Consejo Supremo
de Justicia Militar se efectiue el sefalamiento del haber de retiro en
los casos que asf proceda «todo lo cual determina tanto dicho alcance
de la profesionalidad entendida como pertenencia a la Escala Profe-
sional como la concreta y especial situacién de «licenciado» de ese
personal, lo que confirma que a los de la Escala Honorifica no le son
tampoco de aplicaciéon los preceptos del D. de 12 de marzo de 1954,
que regulan las situaciones militares del personal de los Ejércitos se-
gan resulta ya de su articulo 1.° al referirse a «las situaciones del per-
sonal profesional y asimilado, sin que en sus preceptos aparezcan com-
prometidos mas que los de la Activa y de complemento y similares,
prescribiendo en su articulo 16 que «el personal de estas Escalas,
cuando lo exijan necesidades racionales, podra ser llamado a fila dis-
frutando de iguales sueldos que las Escalas Profesionales» y dispo-
niendo en el 15 que al cumplir la edad pasaran a la de retirado defini-
tivo si lo es de las Escalas profesionales, y que en igual evento el de
las escalas especiales causara baja en las mismas pasando a la de li-
cencido, sin que, por otra parte, exista contradiccién alguna, a los efec-
tos pretendidos por el actor, entre lo dispuesto en los articulos 1° y
5° del Reglamento de la Real y Militar Orden de San Hermenegildo,
ni infraccién por el segundo de ellos, de la norma general contenida
en el primero, pues se trata en uno y otro del mismo personal para
su ingreso que pasen a formar parte de las Escalas profesionales», ex-
presién cuyo real alcance queda ya precisado y en lo que respecta al
Cuerpo Juridico-Militar se completa con la norma del articulo 11 del
propio Reglamento al tratarse de Cuerpo en que el ingreso se efectua
legalmente mediante oposicién con empleo de asimilado a Oficial, a
més de idéntica limitacién contenida en el articulo 28 de su peculiar
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Reglamento organico citado, siendo también de anotar a tal respecto
que en la misma linea de distincién entre unas y otras Escalas estd la
Ley 113/1966 sobre retribuciones que, en su articulo 1° al precisar el
personal en ella comprendido distingue entre los componentes de las
Escalas Profesionales y «los que no perteneciendo a las Escalas profe-
sionales prestan servicio activo de acuerdo con las disposiciones vi-
gentes, ostentando alguno de los empleos o asimilacién de los mismos
fijados para las Escalas a que se refiere el apartado anteriors, o sea
las profesionales.

II. SITUACIONES MILITARES

A) COMANDANTE AUDITOR DEL EJERCITO DEL AIRE, PROCURADOR
EN CORTES ELECTIVO POR EL TERCIO SINDICAL: DERECHO
DE OPCION ENTRE «DISPONIBLE» Y EN «SERVICIOS CIVILES»

Sentencia de 26 de septiembre de 1970. Es recurso deducido por
don Jesus L. M., Comandante Auditor del Ejército del Aire, contra Or-
den del Ministerio a que pertenece de 28 de noviembre de 1967 que le
declaré en situacién de «servicios especiales», «grupo de cargos civi-
les» en lugar de la de «disponible» solicitada por el actor en base a
desempeiar el puesto de Procurador electivo en Cortes, por el tercio
sindical. Fue estimado.

La doctrina esta contenida en los siguientes considerandos.

Que en cuanto al fondo de la cuestién en este recurso debatido se
centra en cudl ha de ser la norma aplicable para determinar la situa-
cién militar del recurrente vista la concurrencia de las disposiciones
que se invocan tanto por parte del demandante como de la Adminis-
tracién, problema que no puede ser adecuadamente resuelto sin un exa-
men no sélo de las referidas disposiciones legales, sino de las espe-
ciales caracteristicas que concurren en el caso concreto y del espiritu
informador de las diferentes normas legales y reglamentarias y de
tal examen resulta que por Decreto de la Secretaria General del Mo-
vimiento publicado no sélo en los Boletines de la Organizacién Sindi-
cal y de la Secretaria General del Movimiento sino también en el Bo-
letin Oficial del Estado, y fechado el 31 de mayo de 1963, fue nombra-
do el recurrente que se encontraba en activo, desempefiando los
cometidos propios de su Cuerpo como Oficial perteneciente al Cuerpo
Juridico del Aire, Jefe Nacional de los Servicios Jurfdicos de la Orga-
nizacién Sindical, nombramiento, que si bien no requerfa ineludible-
mente ser efectuado por Decreto de la Secretaria General, en cuanto
a su rango y cometido dentro de la Organizacién, si lo requerfa en
cuanto que por razén del cargo el Jefe de la Asesoria Juridica de la
Delegacién Nacional de Sindicatos tenfa la condicién de Procurador
en Cortes, en virtud del Decreto sobre representacién Sindical en las
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Cortes Espafiolas entonces vigente de 24 de febrero de 1961 y mas
tarde en el de 7 de marzo de 1964, sin que en tal momento, se hicie-
ra aplicacién al interesado del Decreto de situaciones militares de 12
de marzo de 1954 a la sazén en vigor, y segun el cual la situacion
correspondiente a los Jefes y Oficiales nombrados por Decreto para
cargo civil era la de «Al servicio de otros Ministerios-Grupo de cargos
civiless» ni del Decreto de la Presidencia del Gobierno de 10 de febre-
ro de 1943, que faculta a los Ministros de los distintos Departamen-
tos para declarar en la situacién administrativa del excedente o dis-
ponible forzoso a los funcionarios de ellos dependientes nombrados
Procuradores en Cortes, cuando estimen incompatible este cargo con
el desempefio de su destino; sin que aparezcan en el expediente las
razones por las que no se adopté determinacién alguna, y que mo-
vieran al Ministerio del Aire a la no aplicacién de dichos preceptos,
aunque se desprenda que no se considerd incompatible con el servi-
cio el cargo de Procurador en Cortes, y quiza se estimé que la situa-
cién de «Al servicio de otros Ministerios» no correspondia a quien
era designado para cubrir un cargo no de otro «Ministerio», sino de
Ia Organizacién Sindical, puesto que lo unico acreditado es que se
permitié la simultaneidad de ambos cargos y funciones, conservando
el recurrente su situacién de servicio activo «de plantillas en el Ejér-
cito del Aire, no gbstante el conocimiento oficial y notorio de su nom-
bramiento que la publicacién del Decreto en cuestién en el «Boletin
Oficial del Estado» llevaba implicita, y sin que por otra parte fuesen
estimados tampoco por el interesado —incompatibles sus activida-
des como Procurador en Cortes y su destino militar puesto que no
hizo uso de la facultad de opcién que para tal supuesto prevé el Re-
glamento de las Cortes Espafiolas del 26 de diciembre de 1957, que
hubiera determinado su pase a la situacidén de «disponibles forzoso.

Que, con posterioridad y continuando en tal situacién fueron pu-
blicados de una parte el Decreto de 20 de septiembre de 1965 y Or-
denes para su desarrollo, entre ellas la del Ministerio del Aire de 29
de marzo de 1967, legislacién que modifica la situacién militar de «Al
servicio de otros Ministerios» contemplada en el Decreto de 12 de
marzo de 1954, sustituyéndola por la de «En Servicios Especialess y
dentro de ella, creando igualmente un grupo de «Cargos Civiles» si-
tuacién a la que, como en la Legislacién anterior pasaran aquellos
militares nombrados por Decreto para cargo civil, especificindose|
en la Orden de 29 de marzo de 1967 que ello se verificard por Orden
Ministerial publicada en el «Boletin Oficial del Ministerio del Aire»
una vez que lo haya sido la dispusicién Oficial del nombramiento
para el Cargo Civil y de otra parte el Decreto de 2 de junio de 1967
sobre Representacién Sindical en Las Cortes, en virtud del cual, deja
de ser Procurador en Cortes con caricter nato el Jefe de los Servi-
cios Juridicos Sindicales, aunque el recurrente lo siguiera siendo
como electivo por haber sido elegido en votacién por la Comisién
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Permanente del Congreso Sindical, siendo en esta nueva situacién
legal y factica cuando se producen dos hechos que dan lugar al pro-
blema que hoy se plantea sobre prevalencia de la normativa aplica-
ble y que son la publicacién en el «Boletin Oficial del Ministerio del
Aire» del dia 30 de noviembre de 1967, de la Orden del 28 del mismo
mes y afio, por la que en aplicacién del Decreto de 20 de septiembre
de 1965 se dispone el pase del recurrente a la situacién de «En servi-
cios Especiales», grupo de cargos civiless por su nombramiento por
Decreto para el Cargo de Jefe Nacional de los Servicios Juridicos de
la Organizacién Sindical y la opcién hecha por el mismo como Pro-
curador en Cortes ante el Presidente de las Cortes Espafiolas en 29
de noviembre de 1967 al amparo del articulo 11 del Reglamento de las
mismas de 26 de diciembre de 1957, ratificado en su contenido al no
ser objeto de modificacién alguna por el de 22 de julio de 1966, am-
bos aprobados por disposicién con rango de Ley y que, aceptada por
la Presidencia de las Cortes se comunicé por escrito de 4 de diciem-
bre al Ministerio del Aire a los efectos del pase a la situacién militar
de «disponible» del referido Procurador, lo que fue desestimado por
el Ministerio del Aire que consideré no habia lugar a modificar la
situacién de «En servicios especiales, Grupo de Cargos civiles» en
que se encontraba el 28 de noviembre anterior, de lo que resulta que
pudiendo corresponder al recurrente dos situaciones militares, basa-
das en diferentes normas legales, una la correspondiente al nombra-
miento de cargos civiles por Decreto y otra, la que regula la opcién
de los Procuradores en Cortes a seguir desempefiando sus Servicios
Militares o pasar a disponible forzoso si los consideran incompati-
bles con su misién, se le aplicé la primera por el Ministerio del Aire,
sin que aparezca en el expediente razén alguna justificativa de la tar-
dia aplicacién de dichas normas, ya que el Decreto de nombramien-
to para cargo civil lleva fecha de 31 de mayo de 1963, y desde esa
fecha hasta la de 28 de noviembre de 1967, no produjo efectos en la
situacién militar del interesado que siguié simultaneando su cargo
civil y sus actividades militares, aplicindosele precisamente cuando
por no llevar ya anejo el cargo la condicién de procurador nato en
las Cortes Espafiolas, no resultaba imprescindible para el nombra-
miento y citdndose en la Orden en que se efectia el pase a dicha situa-
cién, la Orden del propio Ministerio del Aire de 29 de marzo de 1967,
qQue por otra parte se incumple, puesto que exige para que se dicte
la disposicién que sefiala la nueva situacién militar, el Decreto o dis-
posicién oficial correspondiente que la provoca sea publicado con
anterioridad en el «Boletin Oficial del Ministerio del Aires, lo que no
se efectud, sin duda por considerar extemporanea la publicacién de
un Decreto dictado cuatro afios antes lo que evidencia la anomalfa
del acto administrativo citado, que por 10 demas y basandose en dis-
posiciones con rango de Decretos habré de ceder ante la opcién ejer-
citada por el recurrente que se apoya en disposicién con rango de Ley,
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como es el Reglamento de las Cortes, y aunque pudiera alegarse que
tal opcidn, verificada ante la Presidencia de las Cortes el 29 de no-
viembre, por tanto antes de la publicacién de la Orden del Ministe-
rio del Aire, era también extemporanea y an6mala, ya que el articu-
lo 11 del Reglamento fija para ella un plazo de ocho dias, no parece
desacertada la interpretacién de que si una vez en el ejercicio del
cargo de Procurador y pasados los ocho dfas iniciales surgieran las
incompatibilidades, pueda esta opcién ser ejercitada, lo que se co-
rrobora con la practica de otros Ministerios Militares, en casos que
se citan en la demanda y se justifica por el recurrente en el hecho
de haber pasado de ser Procurador nato a electivo por el Tercio Sin-
dical; debiendo igualmente considerarse que de no darse prevalencia
a las normas especificas de mayor rango legal, dictadas para regular
la situacién de los Procuradores en Cortes, éstas resultarian inaplica-
bles y burladas en todos los casos de Procuradores militares desig-
nados por Decreto de la Jefatura del Estado, a los que automética-
mente les serfa aplicado el Decreto sobre situaciones militares con lo
que se impedirfa el ejercicio del derecho de opcién que el Reglamen-
to de las Cortes les concede y se desvirtuarfa su espiritu.

B) PROCESADO REINGRESADO EN SERVICIO ACTIVO. SUSPENSION
DE EMPLEO. SEPARACION DE SERVICIO. RETIRADO. ABONO DE

SERVICIOS.

Sentencia de 10 de junio de 1970.—Es recurso deducido por don An-
tonio N. R., militar retirado, contra resolucién del Consejo Supremo
de Justicia Militar, de 23 de enero de 1968, confirmando en reposicién
sobre cémputo de servicios y cuantfas de su haber pasivo. Es deses-
timado.

Que en la demanda se pretende, con las consecuencias a ello ane-
Jas, que para fijar el haber pasivo del actor a los trece aiios, tres me-
ses y dos dias de servicio que se le reconocieron por el Consejo Su-
premo, se afiada el tiempo transcurrido desde 17 de julio de 1939 al
17 de junio de 1967 alegando que durante ese tiempo la situacién de
«jure» del demandante fue la de disponible, a tenor del articulo 3, a)
del Decreto de 23 de septiembre de 1939 y 3 del Decreto de 12 de
marzo de 1954 que disponfan que a esa situacién pasaba el personal
que se reintegre al servicio activo desde la de procesado o suspenso
de empleo, cuestién que para resolverse exige tenerse en cuenta lo
dispuesto en los Decretos de 6 noviembre de 1942 y 26 de mayo de
1945, asf como las siguientes vicisitudes que afectan al actor: el 9 de
septiembre de 1936 fue condenado a la pena de reclusién perpetua
con las accesorias de pérdida de empleo e inhabilitacién absoluta; en
2 de enero de 1941, se le conmuté tal pena por la de tres afios de pri-
sién menor, y en 14 de junio de 1967 sin que en el intervalo recayese
ningiin acuerdo que afectara al interesado, por el Ministerio del Ejér-

197



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

cito se dicté la Orden de tenor literal siguiente: «Por ser de aplica-
cién al teniente de Infanterfa don Antonio N. R. C., lo establecido en
el Decreto de 26 de mayo de 1945, relativo a la conmutaciéon de penas,
previo informe del Consejo Superior del Ejército y acuerdo del Con-
sejo de Ministros, queda sin efecto su baja en el Ejército y se dispone
su pase a la situacion de retirado de acuerdo con los preceptos de la
Ley de 12 de julio de 1940, debiendo hacérsele por el Consejo Supremo
de Justicia Militar el sefialamniento del haber pasivo que le corresponda
como comprendido en el apartado A) del articulo 2° de la Ley de 17
de julio de 1945.

Que el articulo 1. del Decreto de 26 de mayo de 1945, efectivamente
dispuso, que en caso de conmutaciéon de penas, las accesorias de las
penas primitivas serdn sustituidas por las que correspondan a la
nueva pena sefialada, sin limitacién alguna, como se afirma en la de-
manda, pero en ésta se omite y se prescinde de lo dispuesto en los
articulos 2° y 3° a virtud de los cuales esa sustitucién de la pena no
se produce de modo automatico y con efectos de 17 de julio de 1939,
sino que: artfculo 2 «cuando en virtud de la commutacién correspon-
da a los militares profesionales, la accesoria de suspensién de empleo
en sustitucién de la pérdida de empleo o separacién del servicio, se-
rén sometidos a los preceptos de la Ley de 12 de julio de 1940 a fin
de resolver lo que proceda sobre su nueva incorporacién a las filas
del Ejército» y artfculo 3: «Los preceptos contenidos en los articulos
anteriores sélo producirdn efectos econémicos a partir de la fecha
en que se sefiala la situacién en que han de quedar en el Ejército una
vez aplicados los beneficios de este Decreto.»

Que como quedé expuesto en el considerando 3.° que reproduce
la orden dictada por el Ministerio del Ejército, el dia 14 de junio de
1967, se hizo aplicacién al interesado de lo dispuesto en el Decreto de
26 de mayo de 1945, en cuya fecha en uso de las facultades conferi-
das al Ministerio del Ejército, previo informe del Consejo Superior
y Acuerdo del Consejo de Ministros por la Ley 12 de julio de 1940, el
demandante pasé a la situacién de reiterado, no habiendo por tanto
en ningin momento reingreso en el Ejército, sino que Ia dilacién que
se ha producido en determinar su situacién de retirado, con lo que se
ha visto privado durante los afios transcurridos de los derechos pa-
sivos que ahora se le reconocen permita a esta Sala adoptar ningin
remedio, dado el caricter revisorio de la Jurisdiccién y no deja de ser
imputable al interesado dicho retraso que a €l sélo perjudica, puesto
que duruante tan dilatado espacio de tiempo no ha formulado ningu-
na peticién a la Administracién para que se determine su situaciéon
de acuerdo con lo previsto en los citados articulos 2 ¥ 3 del Decreto
de 26 de mayo de 1945, y Ley de 12 de julio de 1940.
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C) Pase AL GRUPO DE «ARMA O CUERPO>».

Sentencia 19 de diciembre de 1970.—Es recurso deducido por don
Angel B. L., Coronel de Infanteria, contra resolucién del Ministerio
del Ejército de 16 de septiembre de 1968, confirmada en reposicion,
que dispuso su pase al Grupo de destino de Arma o Cuerpo. Es des-
estimado.

La doctrina esta contenida en los siguientes considerandos:

Que la primera regla de interpretacion de la norma es aquella que
nos dice que no es necesario interpretacién alguna cuando los térmi-
nos expresivos de la misma, con claros e inequivocos, ya que enton-
ces habrda que atenerse al sentido literal de sus preceptos. Pues bien
como el articulo 16 de la Ley 12/1961 de 19 de abril, dice en primer
parrafo que los coroneles pertenecientes al grupo «Mando de Armass
«que queden retrasados por haber sido elegidos, para el ascenso, otros
més modernos» causaran baja en el referido grupo y alta en el de
Destino de «Arma o Cuerpo» cuando el nimero de los ascendidos con
menor antigiiedad, sin contar los que lo fueron por méritos de gue-
rra alcancen al 10 por 100 de la plantilla correspondiente a su escala
en el citado Grupo de «mando de armas» es obvio que la claridad de
esa norma no ofrece duda legitima, ya que lo que dice y quiso decir
es que si se «queda retrasado» por haber ascendido otros con menor
antigliedad el numero que alcance el 10 por 100 de la plantilla co-
rrespondiente a su escala, sin que ello se deba a que el propuesto
esté o no incluido en los cuadros de elecciéon, porque basta el hecho
de haber sido propuesto en la proporcién indicada para que se pro-
duzca el pase indicado, ya que de otra forma y si se hiciese la distin-
cién que la norma no hace, entre Jefes que puedan ser elegidos y
otros en quienes no concurra esa circunstancia, ello conduciria al ab-
surdo, y como tal hay que rechazarlo, de que estuviesen en mejores
condiciones los que reuniesen menos méritos. Por ello y porque el
inciso final del referido articulo 16 ~«sin que en ningin caso su ni-
mero sea inferior a tres ni superior a diezs— carece de trascenden-
cia en el caso que se estd examinando ya que el retraso que se ale-
ga, «por haber ascendido once» estd perfectamente expresado en el
expediente administrativo como debido a una consulta que para me-
jor resolver, se hizo al Consejo Superior del Ejército, y porque en
definitiva esa demora, beneficios s6lo causé al interesado, ya que per-
manecié mas tiempo del debido en el Grupo de «Mando de Armas».

III. ASCENSOS

A) ASCENSOS AL EMPLEO INMEDIATO DE OFICIAL. ASESINADO EN
ZONA ROJA.

Sentencia de 27 de noviembre de 1970.—Es recurso deducido por

don Santiego C. D. contra resolucién del Consejo Supremo de Justicia
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Militar de 9 de diciembre de 1968, que concedié pensién al actor como
padre de un Teniente de Artilleria asesinado en Mahén en 1936, ver-
sando la reclamacién que el actor considera lesiva a sus intereses la
resolucién impugnada por entender que le correspondia como sueldo
regulador a efectos pasivos el empleo de Capitdan por aplicacién de
las Leyes de 6 de noviembre de 1942 y Decreto de 12 de diciembre del
mismo afio. Es desestimado.

La doctrina estAd contenida en los siguientes considerandos:

Que invocado en la demanda como fundamento de la pretensién
que se deduce el Decreto de 12 de diciembre de 1942 que declaré «ac-
ciones de guerra a los solos efectos de pensién» las realizadas por los
militares muertos en el cautiverio «que fueron equiparados a los
muertos en Camparfia por haber realizado hechos gloriosos realmente
extraordinarios» y que en su articulo 2 concede el ascenso al empleo
superior inmediato a dicho personal en las condiciones determina-
das por la Ley de 6 de noviembre de 1942, ha de tenerse en cuenta
que esta ultima disposicion en su articulo 2°, concede el ascenso al
empleo inmediato a los militares que «murieron en zona roja, siem-
pre que su fallecimiento haya ocurrido en acciones que se hayan ca-
lificado o se califique en lo sucesivo por el Ministerio del Ejército
como de guerra o a consecuencias de heridas recibidas en las mis-
mas», de donde claramente se desprende que no resulta suficiente
para obtener la pensién del empleo superior la muerte del causante
en cautiverio o por asesinato por razén de afeccién al Alzamiento Na-
cional, sino que se exige la realizacién de «hechos gloriosos realmen-
te extraordinarioss y sobre tal supuesto en el expediente que se tiene
a la vista resulta acreditada la afeccién del causante al Alzamiento
Nacional y el haberse ocultado en un polvorin de la posicién en que
se encontraba en la isla de Menorca al conocer el fracaso del Alza-
miento en la misma, siendo descubierto y detenido al dia siguiente,
y posteriormente asesinado, mas la no realizacién de ningin hecho
glorioso realmente extraordinario como hubiera sido la voladura del
polvorin cuyo propésito se le atribuye pero que no realizé, y al no
comprobarse que la Sala de Gobierno del Consejo Supremo de Justi-
cia Militar al efectuar el sefialamiento de pensién desconociese o de-
jase de valorar la existencia de dichos actos, ni haberse producide la
muerte como consecuencia de heridas recibidas en acci6n de guerra,
resulta necesario convenir en que en la resolucién impugnada fueron
rectamente aplicadas las disposiciones legales, cuya infraccién se de-

nuncia en la demanda, por lo que procede la desestimacién del re-
curso.
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B) ASCENSOS OBTENIDOS EN SITUACIGN DE PROCESADO: IMPRO-
CEDENCIA. SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 1970.

Es recurso deducido por el sefior Abogado del Estado, contra Or-
den de la Direccién General de Reclutamiento y Personal de 9 de ju-
lio de 1965, declarada lesiva por Orden Ministerial de 30 de noviem-
bre de 1968, que dispuso el ascenso al empleo de Teniente Auxiliar
de Infanteria, de don Isidoro M. T., como Caballero Mutilado Per-
manente, hallAindose procesado. Es estimado.

La doctrina estid contenida en los siguientes considerandos:

Que, en 15 de febrero de 1962, el Juzgado de Instruccién de Frege-
nal de la Sierra, dicté auto de procesamiento contra don Isidoro M. T.,
en causa criminal que terminé con sentencia de la Sala segunda de
este Tribunal de fecha 12 de abril de 1966, que condené al procesado
como autor de dos delitos de malversacién de caudales publicos a di-
versas penas, y habiéndose producido entre ambas fechas —la de pro-
cesamiento y la condena en casacién— la Orden de 9 de julio de 1965,
hoy impugnada que confiri6 al procesado la promocion al empleo
Teniente. Es evidente que tal Orden infringe el Decreto de 12 de mar-
zo de 1954, y la Orden del Ministerio del Ejército de 27 de los mismos
mes y aiio que prohibe la obtencién de ascensos durante todo el tiem-
po en que se permanezca en la situacién de procesado, ordenando
el articulo 8. de la disposicién primeramente citada que pasard a la
situacién de procesado, el personal que lo haya sido por auto judi-
cial firme, cesando en los cargos, mandos, destinos o comisiones que
desempeiie a lo que afade el articulo 8° de la Orden de 27 de marzo
de 1954, que «los que se encuentren procesados quedaran excluidos
de las propuestas de aptitud para el ascenso, y por tanto durante
dicha situacién no se podra obtener ascenso alguno, quedando en sus-
penso la concesién de los trienios que pueden corresponderle, asf como
el pase a la situacién de retirados forzosos por edad en tanto no se
termine la causa, bien sea por sentencia firme o sobreseimiento» en
cuyas hipétesis «el tiempo de permanencia como procesado, serd va-
lido a todos los efectos, excepto para la aptitud para el ascensos,
normas que no dejan lugar a dudas respecto a que durante el tiem-
po en que los militares se hallen en la referida situacién de proce-
sado, carecen de todo derecho a ser promovidos a empleos superio-
res al que ostentasen en el momento de pasar a tal situacién.

Que desde el momento en que la Orden de la Direccién General
de Reclutamiento y Personal de 9 de julio de 1965, cuya anulacién se
postula en este recurso por la que se promovié al empleo de Tenien-
te Auxiliar de Infanterfa al Caballero Mutilado, don Isidoro M. T., se
dict6 con posterioridad al auto por el que se la habfa declarado pro-
cesado, concluyendo el proceso por sentencia condenatoria que, a su
vez trajo consigo, la baja en el Ejército del sefior M., por haber sido
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condenado a pena que implica la separacién de servicio, es obvio que
la Orden que aqui se impugna previa declaracién de lesividad infrin-
ge de manera clara y terminante las normas citadas del Derecho y la
Orden de 1954, que si bien por ser de rango inferior al de Ley, no
permitieron que pudiese prosperar la nulidad de oficio a tenor del
articulo 110 de la Ley de Proced. Administrativo que en principio pre-
tendié el Ministerio del Ejército y contra cuyo proyecto se pronuncié
el Consejo de Estado, si permiten e imponen que se declaren la nuli-
dad con arreglo al nimero 2.° del citado articulo 110, mediante la pre-
via declaracién de lesividad, como en el caso objeto del proceso ha
tenido lugar por Orden de 30 de noviembre de 1968, procediendo por
tanto, acordar la nulidad de la Orden impugnada de 9 de julio de 1965.

IV. RETRIBUCIONES

TRIENIOS. MILITAR QUE PASA AL CUERPO DE CARACTER CIVIL. UNI-
DAD DEL SISTEMA DE RETRIBUCIONES CIVILES Y MILITARES, SIG-
NIFICADO.

Es recurso deducido por don Cadido G. E., funcionario del cuer-
po Auxiliar General de la Administracién con destino en el Ministerio
de Informacién y Turismo, contra acto presunto denegatorio de la
Direccién General de la funcién Piblica que no reconocié a efectos
de trienios el periodo de tiempo en que presté servicios en el Cuerpo
de Policia Armada. Es estimado.

La doctrina estd contenida en los siguientes considerandos:

Que el artfculo 6° de la Ley 31/1965 de retribuciones de Funcio-
narios Civiles de la Administracién establece el incremento sucesivo
del 7 por 100 de su sueldo personal inicial en el Cuerpo o plantilla a
que pertenezcan por cada tres afios de servicios efectivos prestados
desempefiando plaza o destino en propiedad, regulando en €l nime-
ro } el derecho a seguir percibiendo los trienios devengados en otras
Administraciones y el numero 4 del cémputo, en caso de cambio de
cuerpo antes de completar un trienio de la fraccién de tiempo trans-
currido como si se tratase de servicios prestados en el nuevo Cuerpo
y la procedencia del cdmputo a los expresados efectos de los servi-
cios prestados en la Administracién Militar dimana realmente del
articulo 6. citado, segin tiene reiteradamente declarado esta Sala en
numerosas sentencias, con referencia a personal militar de distinta
clase, entre otras en la de 4 de octubre y 16 de diciembre de 1969,
recafdas en recursos interpuestos por personal que después de per-
tenecer a un Cuerpo militar, pas6 a otro de caracter civil, por lo
que el acto denegatorio presunto aquf impugnado carece de base ju-
ridica bastante, no siendo tampoco fundada tampoco la posicién de
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representante de la Administracién en el proceso, pues ha de tenerse
en cuenta a ese respecto que las leyes de Retribuciones de Funcio-
narios Civiles y Militares tienen su punto de arranque comiin en la
Ley de Bases de 20 de julio de 1963, dada con indudable propésito
unificador si bien en su desarrollo normativo hayan seguido caminos,
en parte distinto remitiendo en cuanto a los militares la determina-
ci6én del sueldo y trienios al empleo militar ostentado, en razén de Ia
especial prevalencia del principio jerarquico en las Instituciones cas-
trenses, segiin razona sucintamente la exposicién de motivos la Ley
113/1966 de 28 de diciembre, sobre retribucién del personal militar
de las Fuerzas Armadas y cuyos principios y normas aparecen igual-
mente recogidos en la Ley 95/1966, también de 28 de diciembre, en
la que se establece similar normativa respecto a los Cuerpos de la
Guardia Civil y Policia Armada, reiterdndose también el paralelismo
perseguido en lo fundamental en materia de retribuciones, de lo cual
se desprende claramente que no se trata de compartimentos estan-
cos en cuanto a la prestacion del servicio, su cémputo y valoracién,
sino por el contrario de actividades coordinadas en cuyo desempefio
sucesivo no puede conducir a perjudicar a uno u otro tipo de fun-
cionarios, llegando a la conclusién de que debe ser computado el tiem-
po de servicios militares a efectos de determinacién y valoracién de
trienios ya que el Estado, constituye unica personalidad juridica, una
sola administracién, sin perjuicio de la competencia peculiar, atri-
buida legalmente a los distintos departamentos ministeriales de los
que se desprende que no es posible considerar, dentro de la Adminis-
tracién del Estado, a la Administracién Civil y a la Militar como se-
radas totalmente e incomunicables, sino con dos esferas diversifica-
das de una Administracién unica que se atempera, segin queda dicho,
a las especialidades que las Fuerzas Armadas ofrecen por sus singu-
lares caracteristicas, integrada dentro de la actividad administrativa
general, lo cual tiene su natural reflejo en el Orden retributivo en lo
que concierne al reconocimiento y percepcién de trienios que se re-
cogen tanto en la esfera civil como en la militar y se perciben con-
forme a la Legislacién respectivamente vigente, aunque se haya de-
vengado y fueron reconocidos en otros cuerpos o plantillas en los
que el funcionario presté servicio anteriormente, debiendo ser, por
tanto, de aplicacién lo prescrito en el A. P. 3 del articulo 6.° de la
Ley 31/1965 de 4 de mayo, en el sentido de que cuando un funcionario
preste sus servicios en distintos cuerpos o plantillas de la Adminis-
tracién, tendré derecho a seguir percibiendo los trienios devengados
o que le correspondan devengar en los cuerpos o plantillas anterio-
res, a cuyo apartado 3° se quiso dar mas anchos limites que los de
la administracion civil, con que figura en el apartado 1° del mismo
articulo, interpretacién que aparece confirmada con el texto del in-
dicado apartado 3 de las Leyes 101 y 102/1966 de 28 de diciembre, re-
lativas a personal de la administracién de justicia y del de la Juris-
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diccién de Trabajo en su articulo 5.° apartado 3°, en los cuales se
sustituye la palabra Administraciéon por la frase mds concreta de «Ad-
ministracién del Estados, interpretacién que aparece ratificada tam-
bién en el texto de la Ley 105/1966 de 28 de diciembre, sobre retribu-
ciones de los funcionarios civiles de la Administraciéon Militar, articu-
lo 3° y en el nimero 4 del articulo 5° de la Ley 113/1963, también de
28 de diciembre, sobre retribuciones militares, con la frase de ssin
perjuicio de los que se disponga sobre servicios prestados en otras
administraciones», precepto que asimismo se recoge en el articulo 5.°
numero 4 de la Ley 95/1966 de igual fecha sobre retribuciones del
personal de los Cuerpos de Guardia Civil y Policia Armada, todo lo
cual determina la conclusién de que el acto presunto denegatorio del
cémputo a efectos de trienio del tiempo de servicio prestado por el
recurrente como miembro del Cuerpo de la Policia Armada, no se
halla ajustado al ordenamiento jurfdico y que en consecuencia, ha
de ser estimado el recurso entablado respecto al mismo, reconocien-
do, en su lugar, al actor de derecho, que le asiste al cémputo del pe-
riodo de tiempo en que presté dicho servicio para el percibo de los
de los trienios pertinentes, a razén de 400 pesetas mensuales, sefia-
lada a ese efecto en la Ley 95/1966, y a que la fraccién de tiempo
que reste en exceso una vez efectuada esa determinacién de trienio
le sea computada para el perfeccionamiento de trienios en el Cuerpo
a que pasé a servir posteriormente bien entendido que esta declara-
cién debe surtir efectos desde que con arreglo a la legislacién del
Cuerpo de Policfa Armada comenzé a computarsele el tiempo para
el devengo y percepcién del incremento de remuneracién por ese con-
cepto en su categorfa personal militar respectiva en el mismo a par-
tir de 1 de octubre de 1965.

V. DESTINOS CIVILES

REGIMEN DE RETRIBUCIONES DEL PERSONAL EN SITUACION DE DES-
TINO CIVIL. ASIMILACION A FUNCIONARIOS DEL CUERPO GEB-
NERAL TEcNICO. REGIMEN ESPECIAL DE LOS DESTINADOS EN LA
JEFATURA CENTRAL DE TRAFICO.

Sentencia de 2 de marzo de 1970—Es recurso deducido por don
Alfonso 1. R, y otros, militares en situaciéon de destinos civiles des-
tinados en la Jefatura Central de Tréfico, contra resolucién del Mi-
nisterio de la Gobernacién de 24 de mayo de 1968, que les denegé su
asimilacién a funcionarios del Cuerpo General Técnico de la Adminis-
tracién Civil del Estado. Es desestimado.

La doctrina estd contenida en los siguientes considerandos:
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Que al implantarse el nuevo Régimen retributivo para el personal
militar y asimilado de los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire, la Ley 11/
1966, de 28 de diciembre abarcan en la aplicacién de sus defectos con-
forme al inciso d) de su articulo 1°, a los Jefes y Oficiales acogidos
a la citada Ley de 17 de julio de 1958, en lo que concierne a retribu-
ciones bdsicas computables a efectos pasivos, y en el parrafo 2° de
la expresada Ley 113/1966, faculta al Gobierno, con sujecién al pro-
cedimiento puntualizado del parrafo 1.° a regular el sistema comple-
mentario de remuneraciones civiles del personal comprendido en la
misma Ley de 17 de julio de 1958, acomodidndose a las directrices
econémicas de ellas, aspecto cumplido mediante el Decreto 330/1967,
de 23 de febrero del que dimana la divergencia suscitada el cual se
preocupa, en relacién con el personal a que se contrae, de fijar «unas
percepciones minimas que unifiquen en cierto modo sus retribucio-
nes civiles puesto que éstas pueden ser diferentes segin el organismo
que se sirvas.

Que confirman el concepto que acaba de subrayarse el articulo 1,
del mentado Decreto 330/1967, ya que después de conceder al perso-
nal de que se habla, Jefes y Oficiales incluidos en la Ley de 17 de
julio de 1958, los beneficios compensadores a que se refieren los ar-
ticulos 98, 99 y 101, Ley 7 de febrero de 1964 «que corresponden al
destino que ocupen y servicio que presten con la consideracién de
funcionarios del Cuerpo General Técnicos, formula en pirrafo aparte
la advertencia de que «cuando el referido personal esté destinado
en corporaciones de la administracién local y organismos auténomos,
tendra derecho al régimen de retribuciones, establecidos en los mis-
mos con las asimilaciones que les correspondan y con excepcién de
aquellas que se satisfacen por conceptos analogos a las retribuciones
bésicas que percibe este personal conforme a la Ley 113/1966», y la
distinci6én operada en el sentido expuesto resulta correcta porque los
organismos auténomos a los que afecta el presente caso quedan al
margen del texto articulado de 7 de febrero de 1964, y paralelamente
de la Ley de Retribuciones de Funcionarios Civiles del Estado 31/1965,
de 4 de mayo, a tenor del articulo 2°, de una y otra, con imposicio-
bilidad, por tanto, de ampararse en sus normas, habida cuenta que
se hallan sometidos a las de la Ley de 26 de diciembre de 1958.

Que la pretensién sustancial de los actores agregados a la fSefa-
tura Central de Trafico y, dentro de ella, a la Escala Ejecutiva de
que se les reconozca, a los efectos del artfculo 1° del Decreto 330/
1967, la asimilacién de Funcionarios del Cuerpo General Técnico de
la Administracién civil del Estado con las percepciones que de esto
se derivan, no se encuentran justificadas frente a la referencia legal
que ha sido expuesta: Porque independientemente de que la Ley
97/1966, de 28 de diciembre asigne a la Enseiianza Superior Militar
igual rango que a las Ensefianzas Universitarias y Técnicas de lo que
deducen los accionantes su derecho a integrarse en el Cuerpo Gene

205



LEGISLACIGN Y JURISPRUDENCIA

ral Técnico, es lo cierto que la equiparacién que persiguen aquellos
serfa viable, en cuanto al disfrute de las gratificaciones e incentivos
de los articulos 98, 99 y 101, de Ley 7 de febrero de 1964, si estuvie-
sen adscritos a la Administracién Central, hipOtesis que contempla
el parrafo 1. del citado articulo del Decreto 330/1967 pero no cuando,
como ocurre en el actual supuesto, estdn vinculados a la Jefatura
Central de Trafico, organismo auténomo del grupo a), segin el De-
creto 1.348/1962 de 14 de junio, dependiente del Ministerio de la Go-
bernacidén, pues entonces en concordancia con lo que se anticipd sur-
ge la inaplicabilidad de la Ley de Funcionarios civiles del Estado para
que impere la peculiar de los citados organismos y, consecuentemente
el parrafo 2° del articulo 1.° del Decreto 330/1967, sin otra solucién
retributiva que la impuesta en la Jefaitura Central de Trafico con las
asimilaciones correspondientes y garantias que, en sustitucién de las
cantidades que pudieran devengar en armonia con el indicado pre-
cepto, precisa el articulo 2°

VI. MEDALLA DE SUFRIMIENTOS POR LA PATRIA

ACTO DE SERVICIO Y ACCIDENTE CUYO RIESGO NO ES EL PROPIO Y
ESPECIFICO DEL SERVICIO MILITAR. REGIMEN DISTINTQ SEGUN
LOS CASOS E IMPROCEDENCIA A FALTA DEL SEGUNDO SUPUESTO.

Sentencia de 30 de abril de 1970—Es recurso deducido por don Al-
fredo B. C., contra resolucién del Ministerio del Ejército, de 6 de ju-
nio de 1968 que denegd al actor la concesién de la medalla de sufri-
mientos por la Patria, peticién basada en haber sufrido un accidente
al trasladarse al almacén Regional de Intendencia. Es desestimado.

La doctrina estd contenida en el siguiente considerando:

Que el recurrente, Teniente Auxiliar de Artilleria, el 8 de enero
de 1966, sufrié un accidente al trasladarse al Almacén Regional de
Intendencia de Madrid, ocurrido al proyectarse contra el mismo una
pieza metélica desprendida de un trolebis, que le produjo el hundi-
miento del craneo en la regién parietal derecha, y al interesar del
Ministerio del Ejército la concesion de la Medalla de Sufrimientos por
la Patria, le fue denegada por las resoluciones recurridas que se ajus-
taban a derecho al interpretar con acierto la Orden de 5 de septiem-
bre de 1959, por la que se le da nueva redaccién al apartado C) del
artfculo 6° del Reglamento de la Medalla que solicita, ya que si bien
el accidente fue en acto de servicio, no se puede apreciar la existen-

cia de riesgo propio y especifico del servicio militar o del manejo de
las armas.
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VII. CAS.E.

RETRIBUCIONES. ASIMILACION Y CONSIDERACION MILITAR SOLO A
DETERMINADOS EFECTOS.

Sentencia de 24 de enero de 1970.—Es recurso interpuesto por dofia
Dolores A. C.,, y otras, taquimecandgrafas de la cuarta seccién del
C.AS.E, contra orden comunicada del Ministerio del Ejército de 22
de junio de 1967, relativa al Derecho de opcidn en las retribuciones
del personal civil al servicio de la Administraciéon Militar. Es esti-
mado.

La doctrina esta contenida en los siguientes considerandos:

Que las recurrentes solicitan, en el suplico de la demanda, la re-
vocacién de la Orden impugnada porque no se halla ajustada a dere-
cho y que se declare en su lugar «que el personal de la cuarta Sec-
cién del C.AS.E., tiene la condicién de Cuerpo Militar», pero esta pre-
tensién no puede ser acogida en los términos en que aparece formu-
lada, y quedan antes literalmente transcritos, toda vez que no invo-
can ni existe promulgada disposicién legal alguna que asi lo establez-
ca, aunque sea de reconocer que la naturaleza civil con que fue insti-
tuida dicha Seccién del Cuerpo Auxiliar Subalterno del Ejército, al
crearse éste por Ley de 13 de mayo de 1932, y a la que se hace men-
cién en el apartado 1.° de la Orden, ha sido objeto de una considera-
cién militar, posterior a determinados efectos, por virtud de numero
sas disposiciones después dictadas, entre otros extremos, en cuanto
al abono de tiempo de Servicios en Campaifia 0 en circunstancias ex-
cepcionales, en que asi se hubiese reconocido al personal del Ejército,
al uso de la Libreta de Medicamentos y de la Cartera Militar de Iden-
tidad, al disfrute de gratificaciones, percepcién de quinquenios, o
trienios y gratificaciones por vivienda, la consideracién de Suboficial
—Decreto de 8 de julio de 1955— a efectos de aplicacién a la exenci6n
de Impuesto de Utilidades, inclusién expresa entre el personal mili-
tar en Ley de 12 de mayo de 1956, sobre mejora de remuneraciones;
la disposicién transitoria 7 de la Ley de 26 de diciembre de 1957,
por la que se organizé el Cuerpo de Suboficiales Especialistas, en el
Ejército de Tierra, al referirse, entre otros suecldos a los del perso-
nal del C.AS.E., determiné que en la taquimecandgrafas pertenecien-
tes a la cuarta Seccién del mismo se las senalara el sueldo fijado al
empleo de Sargento, consideracién que implicitamente resulta, asi-
mismo de lo dispuesto en el articulo 3, del Decreto 907/67, de 20 de
abril, dado en ejecucién y desarrollo de lo preceptuado en las Leyes
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103 y 105 de 1966, ambas de 28 de diciembre, como lo evidencia la
frase antes recogida referente, entre otro personal, al que la alu-
dida cuarta Seccién de estar a extinguir y disfrutar de «sueldos mi-
litares», concedidos por disposicién legal, ya que, segin queda dicho,
el sueldo estaba en armonia y era fijado de conformidad con la con-
sideracién militar reiteradamente reconocida, y que ha de ser nue-
vamente declarada, pero sin que a ello pueda serle atribuida la tras-
cendencia pretendida por las recurrentes, entendiéndole erréneamen-
te, como otorgamiento a la cuarta Seccién de la condicién de Cuer-
po Militar, ni siquiera de la cualidad de asimilado, sino pura y sim-
plemente de la concesién de dicha consideracién militar, referida a
determinado empleo o categorfa militar, pero que no implica la po-
sesién de éstos como miembros de un Cuerpo Militar, ni el otorga-
miento de una asimilacién, reflejandose, entre otros aspectos de su
vida profesional, en los que antes se mencionan con cita de Leyes y
disposiciones principales y segin ha sido también estimado en nu-
merosas sentencias de esta Sala y a determinados y concretos efec-
tos, como en las de 29 de abril de 1966 y 15 y 28 de octubre de 1968.

VIII. CLASES PASIVAS

A) PENSION EXTRAORDINARIA DE VIUDEDAD. FALLECIMIENTO PRO-
DUCIDO POR ACCIDENTE EN ACTO DE SERVICIO. CIRCUNSTAN-
CIAS NECESARIAS PARA LA CONCESION DE PENSION.

Sentencia de 28 de enero de 1970.—Es recurso interpuesto por doiia
Maria de los Dolores M. 1., contra resolucién del Consejo Supremo de
Justicia Militar, de 17 de enero de 1968, que denegé a la actora pen-
sién extraordinaria de viudedad por fallecimiento de su marido, que
fue Guardia Civil, cuando hallindose prestando servicio, salié al patio
con autorizacién de su Jefe por sentirse mareado cayendo al suelo, y
produciéndose lesiones a causa de las cuales falleci6. Es estimado.

La doctrina estd contenida en los siguientes considerandos:

Que la cuestién debatida en el presente recurso contencioso-admi-
nistrativo se reduce, en esencia, a la interpretacién que ha de darse
al articulo 7° de la Ley de 28 de diciembre de 1966, nimero 112, que
dispone que «el personal comprendido en esta Ley, cualquiera que
fuera el tiempo de servicios prestados, que se inutilice o fallezca en
acto de servicio, o con ocasién o como consecuencia de él, sea por ac-
cidente o por riesgo especifico del cargo, causard a su favor una pen-
sién de igual cuantfa que la totalidad de la base reguladora, ya que
ha quedado acreditado que el causante, Guardia Civil que se encon-
traba prestando servicio como escribiente-mecanégrafo en la Direc-
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cién General de la Guardia Civil, salié al patio con autorizacién de su
Jefe por sentirse mareado, cayendo al suelo y produciéndose lesiones
a consecuencia de las cuales fallecié por traumatismo craneoncefali-
co, sosteniéndose por la parte actora la procedencia del otorgamien-
to de pensién de viudedad, en la cuantia de la totalidad de la base
reguladora, lo que le es negado por la Administracién no sélo por no
haberse producido los hechos como consecuencia de riesgo especifico
del servicio, sino por no existir relaciéon de causa a efecto entre el
ejercicio de las funciones o servicios que prestaba el causante y el
accidente que le ocasioné la muerte.:

Que dada la amplisima redaccién del articulo 7 de la Ley 112/66,
de 28 de diciembre sobre derechos Pasivos del Personal militar de las
Fuerzas Armadas, de Guardia Civil y de Policia Armada, articulo en el
que se refunden diferentes supuestos del hecho que con arreglo a la
anterior legislacién producian totalmente derecho a pensién especial,
no siempre de la totalidad del haber —regulador; cabe perfectamen-
te su aplicacién a casos, en los que el fallecimiento no se produzca
por riesgo especifico del cargo, por lo que resulta incongruente, en
tales supuestos, la jurisprudencia anterior que contemplaba la apli-
cacién de normas legislativas de diferente contenido, y sin que del tex-
to del citado articulo se desprenda tampoco que en caso de muerte
en acto de servicio, ocasionada por accidente, seca imprescindible para
perfeccionar el derecho a la pensién que se senala la acreditacién
de una relacién de causalidad entre el servicio y el accidente sufrido,
sino que en su estricta literalidad solo exige que la muerte «se pro-
duzca en acto de servicio» y «por accidente», lo que en el presente
caso, se encuentra plenamente comprobado, al descartarse en el dic-
tamen de autopsia el fallecimiento por causas naturales, todo lo cual
conduce a la estimacién del recurso con revocacién de los actos ad-

ministrativos impugnados.

B) INCOMPATIBILIDAD DE PERCEPCION DE PENSIONES COMO AGEN-
TE DE JUSTICIA MUNICIPAL JUBILADO Y GUARDIA CIVIL RETI-

RADO.

Sentencia de 7 de marzo de 1970—Es recurso deducido por don
Pedro V. R., Agente de la Justicia Municipal jubilado, sobre incompa-
tibilidad de dicha pensién con la de Guardia Civil en situacién de re-
tirado. Es desestimado.

La doctrina estid contenida en los siguientes considerandos:

Que a virtud de lo antes razonado, queda circunscrita la materia
propia del recurso a examinar si el reclamante puede simultanear
legalmente segiin pretende, el disfrute de los dos haberes pasivos que
tiene reconocidos, el de Guardia Civil retirado por edad que venia
percibiendo desde 1947, y ¢l de Agente de la Justicia Municipal, jubi-
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lado por edad en 1967, que le reconoci6 el Centro Directivo compe-
tente, aunque éste con la declaracién de ser incompatible con la pen-
sién de retiro, lo que fue confirmado por el acuerdo del Tratado Eco-
némico Administrativo Central aqui impugnado, problema de compa-
tibilidad acertadamente decidido por dicha resolucién, teniendo en
cuenta lo dispuesto en el articulo 1°, del texto refundido de la men-
cionada Ley de Derechos Pasivos, aprobado por Decreto 1120/1966,
de 21 de abril, y de conformidad con lo establecido en el articulo 46
d cla misma, que en su namero 3 sienta el principio general de in-
compatibilidad para el cobro de dos 0 mas pensiones causadas en su
favor o en el de sus familias por mismo funcionario civil o militar,
con las excepciones que determina el numero 4 del propio articulo,
en ninguna de las cuales se encuentra comprendido el caso del ac-
tor, ya que no lo estd de modo notorio en los resefiados en los apar-
tados b) a e) referentes a pensiones de exministros, familiares de
éstos, pensiones anejas a cruces, las pensiones excepcionales otorgadas
a personas determinadas por Leyes especiales y las de las Academias
Militares, no hallandose tampoco incluido en la excepcién del apar-
tado a) en la que pretende fundarse la demanda y que se contrae a
las «Pensiones que se causen por haber desempenado dos 0 mas em-
pleos distintos retribuidos con sueldos cuya percepcién simultinea
estuviese autorizada por la Ley, a condicién de que el Derecho exista,
computando los servicios prestados en cada empleo compatible», pero
en relacién con ello es de poner en relieve que segiin se desprende del
expediente, mientras fue Guardia Civil en situacién de activo, en la
que cesé al ser retirado por edad, a fines de febrero de 1947, no per-
cibié ningin sueldo distinto al de aquel cometido, siendo después, en
7 de julio de 1947, cuando, por oposicién, ingresé en la Administra-
cién Civil como Agente de la Justicia municipal y empezé a devengar
sueldo civil, es decir que no sirvi6 al mismo tiempo los dos cargos
determinantes de los haberes pasivos que le han sido reconocidos,
ni por otra parte, hubiera podido simultanear legalmente el disfrute
de los haberes activos asignados —y no, segiin se aduce, simultanear
la pensién del retiro con el sueldo del agente— a los dos empleos
como exige el precepto para lo que habria sido preciso una declara-
cién legal expresa de excepcién que ni se alega por el recurrente ni
resulta, en modo alguno, de la vigente legislacién, no siendo tampoco
aplicable lo preceptuado en el nimero 5 del propio artfculo 46, al no
resultar acreditado que el ingreso al servicio de la Administracion
Civil del Estado se produjere por razén de procedencia de Cuerpos e
Institutos Armados.

C) SEPARADOS DEL SERVICIO, ACTUALIZACION DE PENSIONES.

Sentencia de 7 de marzo de 1970.—Es recurso deducido por don
Adolfo G. D., retirado de la Armada por condena, contra acuerdo del
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Consejo Supremo de Justicia Militar de 23 de enero de 1968, que le
denegé la pensién de retiro solicitada. Es desestimado.

La doctrina est4 contenida en los siguientes considerandos:

Que de la mera lectura de los particulares transcritos en el con-
siderando precedente, se desprende que el interesado reconociendo
que en 10 de mayo de 1966, en que fue separado del servicio, no habia
adquirido derecho a pensién con arreglo a la normativa entonces vi-
gente —Estatuto de Clases Pasivas de 22 de octubre de 1926— puesto
que no contaba con veinte afios de servicios efectivos ni adquirido
ningin derecho pasivo del que no pudiese ser privado, con arreglo al
articulo 94, pretende, sin embargo, que se le fije una pension de reti-
ro por separacion, invocando exclusivamente el nimero 3 del articu-
lo 13, de la Ley 112/1966, de 28 de diciembre que se refiere no a de-
terminacién ni a fijacién de pensiones y si a la actualizacién en forma
individualizada de las causadas «entre 1 de enero de 1965 y 1 de ene-
ro de 1967».

Que si actualizar es «hacer actual una cosa, darle actualidad» es
obvio que la existencia previa de la cosa que se pretende actualizar
€s un requisito necesario -—gramatical, 16gica y juridicamente— para
que la actualizacién pueda realizarse. Por ello la existencia previa de
una pensién ya concedida con arreglo a la normativa vigente, en la
fecha en que legalmente fue causada, en este caso el 10 de mayo de 1966,
es un presupuesto constitutivo de derecho necesario para que el ins-
tituto de la actualizaciéon, pueda tener el efecto querido por la Ley,
desprendiéndose asf de la norma que invoca el actor, ya que dice, que
«las pensiones causadas entre 1 de enero de 1965 y 1 de enero de 1967...
se actualizardn en forma individualizada con arreglo a la Ley de 23
de diciembre 1961, y esta Ley se reficre «a la revision de toda clase
de pensiones» a los organismos que «revisaran las clasificaciones pa-
sivas anteriores a la vigencia de esta Ley», «a los pensionistas», a las
«revisiones a que se refieren los articulos anteriores» y a «si en algin
caso la nueva pensic’)h que se sehale resultase inferior a la que tenga
reconocida el pensionista» lo que pone de manifiesto que sélo se pue-
de actualizar una pensionista» lo que pone de manifiesto que sélo
se puede actualizar una pension anterior y preexistente, pero no con-
ceder el beneficio de pensionista a quien no tenia derecho a ello con
arreglo a la normativa vigente en la fecha en que el fallecimiento, se-
paracién, retiro o jubilacién se produjo.

D) CONDENADO A PENA DE MUERTE, POSTERIORMENTE CONMUTA-
DA POR LA DE RECLUSION MAYOR CON LA ACCESORIA DE PER-
DIDA DE EMPLEQ; PRIVACION DE PENSION DE RETIRO.

Sentencia de 30 de junio de 1970.—Es recurso deducido por don
José Luis F. A, que ingresé en la Armada en 1920, donde permane-
ci6 prestando servicios hasta septiembre de 1940, siendo dado de baja
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en el Ejército en dicha fecha. Posteriormente, por Orden Ministerial
de 12 de febrero de 1948 se confirma con caracter definitivo su baja
en la Armada por haber sido condenado en procedimiento sumarisi-
mo incoado por el Juzgado Especial de espionaje y comunismo, a la
pena capital conmutada por la de reclusién mayor. Durante el tiem-
po que permanecié en prisién le fue concedida a su esposa una pen-
si6bn con cargo a la Direccién General de la deuda y Clases Pasivas.
Al salir de la prisién en 1965, el sefior F. A., solicité del Ministerio
de Marina el reconocimiento de pensidn de retiro, solicitud que se
resolvié en el sentido de que formulase su peticién ante el Consejo
Supremo de Justicia Militar, quien con fecha 24 de septiembre de
1968, le denegd la pension solicitada, arguyendo que por haber sido
condenado a la pérdida de su empleo carecfa de derecho para la ob-
tencion de pensién de retiro. Contra esta resolucién recurrida en re-
posicién con resultado desestimatorio, interpuso recurso contencioso
que asimismo es desestimado por el Tribunal Supremo.

La doctrina estd contenida en los siguientes considerandos:

Que si bien es cierto que el articulo 94 del Estatuto de Clases Pa-
sivas del Estado —que contintia vigente para los funcionarios mili-
tares en virtud de la disposiciéu final 2* de la Ley 112/1966, en tanto
no se promulgue el texto refundido a que se refiere la siguiente ce-
santia, sea cualquiera la causa no priva al funcionario de sus derechos
pasivos que hubiera adquirido, tanto para él como para su familias
e incluso, que tal precepto ha sido reproducido esencialmente en el
texto refundido de 21 de abril de 1966, de la Ley de Derechos Pasivos
de la Administracién Civil del Estado, como segundo parrafo del ar-
{fculo 14 no lo es menos que, tanto en aquel Estatuto como en este
Texto refundido literalmente (arts. 94, 2° y 13, 3°), «se exceptuan los
casos a que se imponga al pensionista, 1a pena de inhabilitacién ab-
soluta perpetua o temporal, en los que cesard o se interrumpiré el
derecho al cobro de la pensién mientras duren los efectos de la penas
y «la pérdida, aun por condena de los Tribunales de Derechos Pasi-
vos, de los causantes, no afectardn los derechos a que a sus familia-
res pudieran corresponderles», precepto este 1ltimo que reitera lo
dispuesto en el articulo 230 del Cédigo de Justicia Militar, siendo evi-
dente también los diferentes efectos que producen las penas de pér-
dida de empleo y de separacién del servicio a tenor de lo dispuesto
en los articulos 223 y 224, del mismo, el primero de los cuales vino a
reproducir substancialmente al 190 del Cédigo de 1890, mientras que
el 224 modificé lo preceptuado en el 191 anterior, no s6lo en cnanto
a la redaccién del precepto atinente a la pérdida de todos los dere-
chos «excepto los pasivos que puedan corresponder al penado por
sus afios de servicio» sino también respecto a la prohibicién de «per-
cibir mientras estuviera preso como consecuencia de la condena, el
haber que le corresponda por su situacién pasivas» y sobre todo al in-
troducir en su pérrafo 3., la norma aplicada a la esposa del recurren-

212



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

te, que distingue entre las que lo sean de condenados a la pérdida de
empleo, y las esposas, hijos y madres viudas de los separados del
servicio, mientras no perciban respecto a las primeras, haberes pa-
sivos por hallarse presos, disponiendo que «en todo casos percibiran
las pensiones sefialadas «para caso de fallecimiento de los causantess
conforme a lo declarado en la Exposicion de Motivos de la Ley de
17 de julio de 1945, aprobatoria del citado Cddigo Castrense, expresi-
va de que «al determinar los efectos de las penas, se mantiene esen-
cialmente el alcance de los preceptos vigentes...,, generalizando las
disposiciones que otorgan pensién en todo caso a las esposas, hijos
y madres viudas pobres, de los condenados a pena de pérdida de
empleo, o a lo de separacién del servicio, mientras los condenados no
perciban haberes pasivos por hallarse presos.

Que la Ley de 23 de junio de 1940, vino a completar en su articu-
lo 32, el articulo 94 del Estatuto de Clases Pasivas en el sentido de
extender su doctrina, a las esposas, hijos y madres viudas de los que
en cumplimiento de Pena impuesta por los Tribunales, se hallasen pri-
vados de todo haber activo, o pasivo, concediéndoles el derecho a las
pensiones sefialadas en el Estatuto para los casos de fallecimiento
de los causantes hasta que «el causante sea puesto en libertad o re-
habilitado en sus derechos pasivos personales», habiéndose manteni-
do tal régimen en el péirrafo 3.° del articulo 224, del Cédigo de Justi-
cia Militar, vigente que si bien alude, refiriéndose a los separados
del servicio a la circunstancia de «hallarse presos» no la exige res-
pecto a los condenados a la pérdida de empleo, privados de todo ha-
ber activo y pensién, debiendo entenderse que, al beneficio otorgado
en aquella ley, se extingue «xen todo caso» a los familiares de quie-
nes «hubieran prestado los servicios necesarios al efecto y personal-
mente no perciban haber pasivo alguno, mientras dure su situacién
de penados»,

Que sin confundir los efectos de las penas de pérdidas de empleo,
con los de separacién de servicio, y reconociendo que la primera se
ejecuta conforme a lo previsto en el articulo 898 del C. Castrense
—idéntico al 647 de 1890— asi como que produce la privacién de to-
dos los derechos activos y pasivos personales del penado, procede
desestimar la pretensién deducida por el demandante para que se
les reconozca el derecho a devengar los que le deniegan las resolu-
ciones recurridas sin que tal desetimacion, signifique considerar tam-
bién ajustada a Derecho, la resolucién, no impugnada en el actual
proceso, en virtud de la que se acordé el cese del percibo de la pen-
sién —Concedida a su esposa el 14 de diciembre de 1948— con moti-
vo de haber sido puesto en libertad el recurrente, sin rehabilitarlo
de la condena de pérdida de empleo, equivalente a la expulsién. de
las filas del Ejército—Sentencia de 1 de junio de 1960.
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E) NATURALEZA DE LOS DISTINTOS CONCEPTOS DE RETRIBUCIO-
NES. CARACTER BASICO Y PRINCIPAL DEL SUELDO Y LOS TRIE-
NIOS. ACTUALIZACION DE PENSIONES: DOCTRINA GENERAL.

Sentencia de 28 de noviembre de 1970.—Es recurso deducido por
don M. V. G., contra resolucion del T. S., de Justicia Militar, de 8
de abril de 1969, que desestimé el de reposicién deducido contra
acuerdo de dicho Centro que actualizé6 su pensién tomando como
sueldo regulador el de empleo de Sargento, maximo que alcanzé en
su carrera militar, en lugar del correspondiente al empleo de Grigada
por el que venia calculindose con anterioridad su haber pasivo.

La doctrina estd contenida en los siguientes considerandos:

Que para resolver la cuestion en tales términos, planteada, es con-
veniente, como declara el Abogado del Estado, senalar la variacién
esencial del sistema de retribuciones, tanto en activo como en pasivo
de los funcionarios piblicos, producida como consecuencia de la le-
gislacion promulgada a partir de 1964; hasta ese momento el sueldo
constituia una parte muy pequefia de la retribucion de! funcionario
que en su cuantia fundamental estaba formada por complementos,
gratificaciones, etc., lo que a su vez, teniendo en cuenta que las per-
sonas de jubilacién, retiro o fallecimiento se fijaban en un porcenta-
Je del sueldo, determinada una cuantia exigua para dichas pensiones,
y una serie de medidas legislativas tendentes a aumentarlas entre las
cuales se inclufan, la de reconocer a efectos pasivos un sueldo regu-
lador superior al percibido por el funcionario activo, que es lo que
ocurrié en el recurrente, el cual al amparo de la Ley citada de 1953,
se le reconocié a efectos pasivos no obstante, su empleo efectivo de
Sargento, el regulador de Brigada; por el contrario, a partir de la
Ley de Retribuciones de los funcionarios civiles de 4 de mayo de 1965,
dictada como consecuencia de la articulada para los mismos de 7 de
febrero de 1964, y a virtud de lo dispuesto en su disposicion final 10,
se instauré para los funcionarios civiles y militares un nuevo sistema
retributivo en el que el sueldo aumentado con los trienios y pagas
extraordinarias, supone la parte mas importante de la retribucién
y de la aplicacién al mismo de los porcentajes generales, fijados en la
legislacién sobre clases pasivas, determina lo que el legislador estima
suficiente, y ello conduce a lo que establezca la norma taxativa, de que
en todo caso el sueldo regulador sea el que corresponda a la cate-
gorfa efectiva que el funcionario ostentaba en activo, asi como la apli-
cacién de un tnico porcentaje de pensién, acabando con los proce
dimientos indirectos para elevar la cuantia de las pensiones, como el
de reconocer sueldos reguladores especiales superiores a los efectiva-
mente percibidos en activo y asf terminantemente lo establece la Ley

de derechos pasivos del personal militar 112/66, de 28 de diciembre
en su artfculo 1.
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Que la Ley acabada de mencionar, 112/68, siguiendo la pauta de
actualizar las pensiones a fin de evitar desigualdades en su percibo
por la sola razén de haberse producido el cese en el servicio activo
en épocas diferentes, dispone en su articulo 13, que las actualizacio-
nes «se realizaran de oficio por aplicacién de porcentajes medios de
aumento de las pensiones reconocidas, determinadas por Consejo de
Ministros a propuesta del de Hacienda», afiadiendo que «los porcen-
tajes a que se refiere seran de la cuantia precisa para que las pen-
siones reconocidas se eleven en consonancia con las que correspon-
deria a pensiones causadas a partir de 1-167» quedando asi perfec-
tamente manifestada la finalidad de la Ley y el mandato legislative
al Gobierno: que las pensiones se actualicen mediante aplicacién de
porcentajes medios de aumento, para que «queden equiparadas a las
pensiones causadas con posterioridad 1 de enero de 1967», ante lo
cual tiene que rechazarse la pretension del demandante de que se
actualice su pensién en forma que alcance una cuantia superior, a
la que hoy pueda causar un militar de su mismo empleo y condicién.

Que el Decreto 1382/67, de 15 de julio, pone de relieve en su expo-
sicién de motivos, el problema determinado por la serie de dispo-
siciones protectoras determinantes de la exigencia de pensiones cal-
culadas sobre una base en que se incluian conceptos distintos del
sueldo, sobresueldos superiores al del empleo efectivo alcanzado por
el pensionista en activo, o aplicando porcentajes superiores a los ge-
nerales anadiendo que «esas peculiaridades de la clasificacién de ha-
beres pasivos de caracter militar han desaparecido en la Ley 112/66,
en la que se unifica la base reguladora y se establecen porcentajes
generales de pensién. Mas como se trata precisamente —sigue dicien-
do el preambulo del Decreto— de actualizar haberes pasivos deter-
minados con aquella diversidad, segin circunstancias subjetivas di-
ferentes, la aplicacién pura y simple de unos coeficientes medios de
aumento en funcién exclusiva de cada empleo, llevaria a resultados
an6émalos y a que en muchos casos las pensiones asi actualizadas, al-
canzarian una cuantia superior a la que hoy pueda causar un militar
del mismo empleo y condicién» con lo que —cabe afadir— se incum-
pliria el mandato legislativo de equiparar las pensiones anteriores a
las actuales, de ahi que el Decreto establezca un procedimiento de
fijacién de la Base a la que se han de aplicar los coeficientes de au-
mento, disponiendo una revisién de las pensiones para acomodarlas
al sueldo correspondiente a la categoria del causante, nimero de
trienios y pagas extraordinarias y a los porcentajes aplicables con-
forme al Estatuto, con lo que teniendo en cuenta los coeficientes fi-
jados en el Decreto 792/68, de 4 de abril equivalente al aumento ex-
perimentado en el sueldo regulador se consigue la deseada equipara-
cién entre las pensiones anteriores y posteriores a la Ley 112/68.

(VICENTE LOPEZ HENARES)
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