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Estudios

LA CONTAMINACION MARINA.
NORMAS INTERNACIONALES

Por José Ramén GOMEZ DE BARREDA OTERO
Comadante Auditor de la Armada

SUMARIO: 1. PRIMERA PARTE: 1. Problemitica del tema. 2. Contamina-
ciéon - Concepto y clases.—II. SEGUNDA PARTE: Normas internacio-
nales: 1. Convenio de Londres - 1954-1962. 2. Convenio Internacio-
nal, Bruselas 1969. 3. Convenio de Derecho Privado, Bruselas
1969. 4. Convenio Internacional, Bruselas 1971. 5. Convenio de
Londres, 1972. 6. Convenio de Oslo, 1971. 7. Acuerdo de Neuilly
(Francia), 1972. 8. Convenio de Roma, 1972. 9. Convencién de Gi-
nebra, 1958. 10. Trabajos de la I.M.C.O. y del Comité Maritimo
Internacional.—IIl. CoNcLUSIONES.—IV. APENDICE - DISPOSICIONES
NACIONALES.—BIBLIOGRAFIA,

I. PRIMERA PARTE
1. PROBLEMATICA DEL TEMA

El problema de la contaminacion de los mares es de inte-
rés general para todos los estados como integrantes de la co-
munidad universal, sean o no costeros, por depender, sin tra-
tar de ser extremistas y mucho menos alarmistas, la propia
vida humana de la conservacién de los recursos vivos de la
mar.

Para Espaila, tiene ademis este problema un interés direc-
to, tanto como posible sujeto pasivo, por nuestra situacion
geografica, con casi tres mil millas de costas, que convierten a
nuestras aguas en lugar de transito del trafico de los petrole-
ros, como sujeto activo, por la importancia de nuestra flota
petrolera e incluso por nuestra industria naval constructora-
exportadora de petroleros.

Al interés actual en la pureza de las aguas y la conserva-
cion de la riqueza de sus fondos se ha llegado principalmente
como consecuencia de dos factores; uno, los estudios realiza-
dos por los técnicos y cientificos que han demostrado la im-
portancia y transcedencia de este tema, y otro, el acaecimien-
to de una serie de hechos, tales como accidentes maritimos,
vertidos de sustancias nocivas, desaparacién de bancos pes-
queros, ectc., que han causado graves trastornos y perjuicios
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JOSE RAMON GOMEZ DE BARREDA OTERO

tanto a las personas humanas como a la economia de algunos
paises.

Por lo que se refiere al primer factor, esto es, riqueza de
los mares —que es, ha sido y sera objeto de verdaderos tra-
tados, estudios y volimenes— s6lo nos interesa en este tra-
bajo, hacer una alusién a la misma para conocer el porque se
trata de conservarla y explotarla racionalmente y, con ello,
comprender cudles son los intereses que estan en juego. Po-
driamos resumirlo asi:

Las proteinas que necesitan millones de seres humanos
hambrientos se encuentran a nuestra disposicion bajo las
aguas del océano en cantidades muy superiores a las que han
conseguido hasta ahora las flotas pesqueras. Con menor gasto
que el que supone criar ganado y sin agotar recursos, que se
renuevan a si mismos, el actual volumen de pesca de alrede-
dor de 55 millones de toneladas de pescados comestibles pu-
dieran aumentarse hasta mas de 100 millones de toneladas
anuales. Ademas, la acuacultura —cria de peces en los esteros
y en otros lugares de los mares— puede desarrollarse enor-
memente. Incluso hoy, entre el 5 y el 10 por 100 de la pesca
consumida procede de la acuacultura.

La crisis de energia que ya es una realidad pudiera paliar-
se con pozos de petrdleo taladrados en el fondo del océano a
lo largo de las regiones costeras, que descienden desde poca
profundidad hasta las grandes honduras del océano. En las
cartas geol6gicas, aparecen como posiblemente ricas en petré-
leos zonas costeras de todos los continentes, asi como el fondo
del Mediterraneo, el del golfo de Bengala, el del Pérsico y las
aguas que rodean al archipiélago Indonesio y también gran
parte del Océano Artico.

Se calcula que solamente los yacimientos submarinos pe-
troliferos a lo largo de las costas de los Estados Unidos con-
tienen 700.000 millones de barriles, ademas de dos billones
dec pies cubicos de gas natural. El taladro de pozos submari-
no en zonas costeras ya es un arte con diez aios de antigiie-
dad en Maracaibo (Venezuela) y se considera cosa corriente en
el golfo de Méjico, en aguas tejanas y en el golfo Pérsico. Al-
gunos de estos pozos se encuentran a una profundidad de 180
metros. Alrededor del 15 por 100 del petréleo del mundo pro-
cede de pozos submarinos. Ios especialistas hablan ya de que
dentro de diez o veinte aios la cuarta parte del petréleo del
mundo procedera de estos pozos submarinos.
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Desde otro punto de vista, hay minerales, que comienzan a
escasear en todos los continentes, que podran recogerse del
lecho del mar o extraerse de explotaciones mineras subma-
rinas.

En el fondo de los mares hay manganeso, niquel, cobalto,
cinc y plomo, y buena parte de ellos se podrian recuperar con
cucharas mecéanicas o mediante mangas de succién que ya se
esta perfeccionando en el Japon y en los Estados Unidos, y
otros se podrian conseguir empleando técnicas nuevas de mi-
neria. También aguardan extraccion el helio, nitrégeno, bio-
xido de carbono, azufre, la energia geotérmica y los minerales
salinos.

En definitiva, en un mundo donde las necesidades son tan-
tas, existen inmensos recursos que esperan ser utilizados por
el hombre.

En lo referente al segundo factor, esto es, accidentes ma-
ritimos, experiencias nucleares, vertidos de sustancias noci-
vas, etc., ha causado, por sus consecuencias inmediatas, un
mayor conocimiento del problema en los individuos, con lo
que se ha despertado en parte la conciencia colectiva y se han
puesto en estudio todas sus facetas.

La contaminacién de las aguas del alta mar ha tenido como
causa principal el incesante desenvolvimiento del transporte
de productos petroliferos, y aunque ello no es el origen de es-
tos problemas, nos referimos a los mismos como punto de
partida. Sin duda, el caso de mayor resonancia fue el siniestro
del Torrey Canyon; este petrolero de 118.000 toneladas, ma-
triculado en Liberia y propiedad de una Compaiifa Norteame-
ricana, encallé en los arrecifes denominados «Seven Stones»
de las islas Sorlingas el dia 18 de marzo de 1967; con indepen-
dencia de la culpabilidad de este accidente, que fue achacado
al Capitan por negligencia, se produjo en el casco del buque
una desgarradura de 180 metros por donde empezé a manar
el petréleo a borbotones empezando a ennegrecer la mar con
una mancha de 340 kilémetros cuadrados, a la que se deno-
miné «la marea negra». A pesar de las medidas tomadas por
la Armada inglesa (detergentes, bombas de keroseno v na-
palm, etc.,) la marea negra, empujada por los vientos y la
mar, empezé a contaminar las costas préximas de Cornuail-
les, y, avanzando por el Canal de la Mancha, llegé a afectar
al litoral francés, amenazando incluso las costas de Espaia.
Los dafos producidos fueron incalculables, pues no sé6lo se
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ensuciaron las costas y playas inglesas y francesas en una gran
extension, con el gravisimo perjuicio para el turismo, hoy ri-
queza de primera magnitud, sino, que dafié considerablemente
a la fauna y la flora submarina y aun a los pajaros marinos
cuya enorme mortandad y de forma tan horrible fue reflejada
en las tristes fotografias aparecidas en toda la prensa mun-
dial. En esta misma linea de accidentes podemos también, aun-
que sea citarles meramente, el caso del accidente del petrolero
liberiano «Ocean Eagles, ocurrido en marzo de 1968, a la en-
trada del puerto de San Juan de Puerto Rico que derramé su
cargamento de petréleo bruto llegando a formar un frente de
cinco kilometros que invadié las playas limitrofes, y el del
buque petrolero noruego «Polycommander» en las islas Cfes,
frente a la ria de Vigo, ocurrido en 1970, y que provocé la
consabida «marea negra» contaminante y destructora de la ri-
queza marina.

Pero, no son sélo los accidentes de los buques petroleros
los que producen estos dafios, sino que las normales activida-
des de los mismos son también su causa u origen. En efecto,
si tomamos como ejemplo el Mediterraneo, se observa que
diariamente de dos mil a dos mil quinientos buques de
comercio estan en permanencia en este mar; por el Estre-
cho de Gibraltar entran y salen todos los dfas 220 navios
mercantes. En total, al cabo del afio se mueven en este mar
200 millones de toneladas de mercancias, de las cuales el 60
por 100 o mis son solamente de productos petroliferos espe-
cialmente crudos.

Pues bien, la mayoria de estos buques realizan indebida-
mente la limpieza de sus tanques de petréleo; con independen-
cia de la distancia que deben de observar de las costas al rea-
lizar esta operacién, cuyas normas, no siempre observadas,
han sido fijadas por la I.M.C.0., y que seran objeto de un pos-
terior examen, la simple operacién de limpieza la realizan lle-
nando cada tanque con agua del mar formando lastre y el
agua, asi ensuciada, se devuelve a la mar. Después, en el inte-
rior de cada tanque se hace descender un aparejo mévil, el
«Botter-Worth» que expide agua caliente a una fuerte presién
sobre las paredes; los desechos y residuos de mazout que es-
taban pegados se precipitan hacia el fondo formando un lecho
viscoso que una o dos veces es evacuado a la mar. Pongamos
un ejemplo: en un navio de 35.000 toneladas que cuenta con
30 cisternas, la operacién dura 6 horas y viene a resultar que
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se vierte en la mar alrededor de un 1 por 100 del cargamento,
o sea 350 toneladas. Y esto en cada viaje. A escala minascula
es la marea negra del «Torrey Canyons»; alrededor del petro-
lero se forma una pelicula aceitosa y negruzca que va desple-
gandose y que bogara al compas de los vientos y de las co-
rrientes. Esta operacion es infima, pero se trata de una opera-
racién de innumerables petroleros repitiéndola periédicamen-
te; se estima que actualmente el desecho de petrdleo en la
mar, debido a la limpieza de las cisternas alcanza una cifra de
unos 5 millones de toneladas al afio; como si naufragaran 50
«Torrey Canyons.

Y es una ilusién, como piensan algunos, el creer que la
mar es suficientemente vasta para absorver estos desechos.
Cada tonelada de petréleo derramado cubre una superficie de
1.200 hectareas. En algunos casos, los enormes intereses eco-
némicos de los petroleros les hace actuar con absoluta indife-
rencia y cinismo, pues, en el caso del siniestro del «Torrey
Canyon», algunos petroleros fueron vistos limpiando sus cis-
ternas para «aprovechar la ocasiéns, es decir, afiadiendo su
racién de petrdleo al torrente de la marea negra.

Estos desechos causan enormes daios a la flora y fauna
marina. En lo que se refiere a la flora, la pelicula oleosa que
se extiende en la superficie del agua forma pantalla y frena
o veda la oxigenacidn; con ello se puede ocasionar la destruc-
cién de ciertas especies de algas y la proliferacién de una es-
pecie particularmente resistente en detrimento de otras, rom-
piendo el equilibrio natural —extremadamente complejo— de
la flora submarina por una especie de reaccién en cadena. Y
por lo que afecta a la fauna marina, ciertas especies de pesca-
dos han llegado a desaparecer y otras han disminuido consi-
derablemente, y lo que es mas grave, se han observado trazas
de benzo 3/4 pyrené en ciertos mariscos, siendo este producto
canceroso, aunque felizmente se acumula mas en las conchas
que en la carne.

Dentro de este segundo factor, hemos de referirnos nece-
sariamente a los vertidos de sustancias nocivas y a las expe-
riencias nucleares. Respecto a los primeros, es de todos co-
nocido el impacto causado en la opinién publica con motivo
de la descarga de gases letales en el fondo del mar que llevé
a efecto un buque americano hace casi dos afios; en contra del
parecer de muchos cientificos por las posibles consecuencias
que a la larga se podrfan ocasionar, se procedié a su fondeo en
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el Océano Atlantico. Las interrogantes abiertas fueron mis o
menos éstas ¢qué garantias rigurosas y suficientes se tomaron
para la proteccién de la vida humana y del mundo marino?,
¢qué responsabilidades se podrian exigir en caso de contami-
nacion?, ¢cquién tendria que satisfacerlas y quién exigirlas?.
¢Se consulté a algun miembro de la comunidad internacio-
nal?, etc. Pero estos vertidos no sélo se hacen desde buques y
aeronaves sino que también se realizan, con mayor frecuencia
¢ importancia a través de rios, estuarios, cloacas y tuberias.

Uno de los obsticulos mas importantes para concertar ac-
tividades encaminadas a solucionar el problema, sigue siendo
la falta de interés de los gobiernos en publicar los detalles de
sus problemas de contaminacién, por miedo a perjudicar su
industria turistica. Incluso algunos cientificos (segun fuentes
autorizadas) no se muestran dispuestos a proporcionar infor-
mes por miedo a perder sus empleos.

Citemos nuevamente el caso del Mediterraneo; el balance
ecoldgico del ambiente marino en este mar, puede quedar des-
truido de diversos modos: algunos agentes envenenan y des-
truyen la vida animal y vegetal directamente. Otros, tales como
el petréleo, requieren tal cantidad de oxigeno que producen la
asfixia de la vida en el mar. Otros agentes contaminadores, ta-
les como los abonos y detergentes motivan el crecimiento exce-
sivo de determinadas plantas o animales a expensas de otros.
Una cuarta clase de agentes contaminadores como el DDT
y otros hidrocarburos tratados con cloro se acumulan de
tal forma en determinados géneros de la vida marina que tie-
nen ya afinidad por determinadas sustancias y con el tiempo
pasan a formar parte de la cadena alimenticia, con efectos pe-
ligrosos o mortales. v

Las dos regiones del Mediterraneo que se pueden conside-
rar mas contaminadas son la cuenca provenzal frente a la Ri-
viera Francesa y la zona Venecia-Trieste, en el Adriatico. El
rio Rédano desemboca junto a Marsella en la cuenca mencio-
nada y el Po lo hace en el Adridtico al sur de Venecia. A estos
dos rios se les ha llamado a menudo los «pulmones del Medi-
terraneo» debido a que juntamente con el Estrecho de Gibral-
tar eran los origenes mas importantes de la regeneracién de
oxigeno. Estos rios estaAn hoy convertidos en vertederos de
restos de todas clases, desperdicios, productos quimicos con-
taminados, etc.

La contaminacién doméstica o las redes de alcantarillado
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procedentes de grandes zonas urbanas de alta concentracién
de poblacién constituyen un motivo de seria preocupacién a
todo lo largo de las costas espafiolas, francesas ¢ italianas en
donde las alcantarillas vierten directamente al mar sus conte-
nidos con muy escaso o nulo tratamiento. Los origenes mas
importantes de desechos industriales y quimicos en la cuenca
occidental del Mediterraneo (que incluyen el Adriatico) eran,
segun el informe, de naturaleza metalirgica, productos texti-
les, curtidos, tintes, fabricas de papel, fertilizantes, industrias
quimicas, insecticidas, detergentes, arsenales, industrias del
cemento y manufacturas de plasticos. El empleo en gran esca-
la de insecticidas contra los vegetales, especialmente en estua-
rios y lagunas, se asegurod, puede considerafse como respon-
sable de la pérdida o desaparicion de la vida marina en todos
los grados, desde el planktdn a los peces. Igualmente, las aves
acuaticas han tenido que sufrir los efectos de los desinfectan-
tes. En el Mediterraneo Oriental, aunque no se empleen en
gran escala, el problema se ha presentado en Israel, Chipre y
en el Delta del Nilo. Por ultimo, hay que consiedrar g la Agri-
cultura como factor que influye grandemente en la contami-
nacion, debido a que muchos abonos artificiales y restos de
animales vierten al mar, tanto en Espaia como en Francia,
Italia, Yugoslavia, Grecia, Turquia e Israel.

No podemos olvidar tampoco la contaminacién producida
por las experiencias nucleares. En la mente de todos estan las
victimas del pesquero japonés «Fukuryo Maru» como conse-
cuencia de la lluvia de cenizas ocasionada por las experiencias
nucleares en el Pacifico en 1954, cuyos desechos o desperdi-
cios radiactivos tuvieron que causar, por fuerza, graves dainos
al lecho submarino ademas de los que causé efectivamente a
las personas. Las experiencias que ultimamente viene rcali-
zando Francia en el Pacifico (Mururoa) seran ciertamente da-
nosas para el equilibrio ecologico de los mares. Pero, ¢n este
terreno de la contaminacion por medio de experiencias nuclea-
res, la posible solucion o freno a la misma sera mas dificil de
obtener por tener siempre una problematica politica mucho
mayor que juridica.

Por ultimo, examinamos los fenomenos ocurridos en algu-
nos pafses en materia de contaminacién:

Las autoridades sanitarias de Alemania Oriental estdn impo-
niendo multas a las instalaciones industriales que causan con-
taminacion y les obligan al pago de ciertas cantidades por la
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utilizacion de las aguas de los rios con el objeto de restringir
el uso de estas aguas. En Polonia, se ha podido observar que
los rios (que como se dice en todas las escuelas del mundo
van «a parar al mars) se encuentran tan contaminados que
ya no es posible utilizar el agua de los mismos para usos do-
mésticos ni para la agricultura. Los baiiistas que acuden a la
selecta ciudad de descanso de Dubrownik, en Yugoslavia, pu-
dieron comprobar el pasado afio que al salir del agua tenian
en su superficie una capa de brea y petréleo; el paso de bu-
ques petroleros por el Adriatico, cada vez mayor, asf como las
prospecciones que se realizan constantemente en la costa,
plantean la amenaza permanente del desastre que algun dia
podra arruinar las playas y acabar con el turismo yugoslavo,
del que depende Belgrado para compensar su situacién comer-
cial desfavorable con respecto a Occidente.

Ta nrincinal A3 ltad ~ien tinnan actae maic ne mtsn Ya A~

LA principai dificultad que tienen €sios paises €s quie 1a Co-
operacién regional que es tan necesaria para la eliminacion
de las causas de la contaminacién es muy reducida debido al
caracter rigido del bloque comunista. No obstante, ya se han
empezado a crear comisiones para el estudio del medio am-
biente y se asignan cantidades importantes para la lucha con-
tra la contaminacion.

En Suecia, se ha impuesto el slogan de «Limpiar Suecia»,
y en lo que a nuestro tema se refiere, se ha llegado a la con-
clusiéon de que la fauna acuitica est4 gravemente amenazada
por el mercurio; éste se acumula en las grasas y en el higado
de los pescados, y proviene esencialmente de dos tipos de in-
dustrias: La de fabricacién del cloro y la de pasta de papel,
por la que se ha suprimido totalmente el vertido del peligroso
metal en el agua ya que, segin estudios realizados, algunos
lagos han quedado contaminados por un periodo de tiempo
de cincuenta aiios.

En los Pafses Bajos, el problema de la eliminacién de re-
siduos es alarmante. Debido a que una parte importante del
suelo ha sido ganada al mar, estos residuos no se pueden eli-
minar enterrdndoles y entonces se han creado lo que pudiéra-
mos denominar «barcos-basura» que cargan los desechos para
verterlos en los mares.

A este respecto, podemos indicar que, como quiera que es
indudable que en alguna parte hay que arrojar los desperdi-
cios de las industrias, el lugar podria ser el mar pero siempre
y cuando dichos desperdicios hayan sido tratados técnicamen-
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te de tal suerte que su capacidad contaminadora se haya re-
ducido a extremos de escasa entidad.

Finalmente, queremos exponer algunas noticias de reciente
aparicion. Las conclusiones después de su lectura, las dejamos
al libre juicio de sus lectores.

Todos los puertos de la isla de Cércega, y especialmente
los de Bastia y Ajaccio, fueron objeto de bloqueo por las em-
barcaciones pesqueras, a principios de 1974, para mani-
festar su protesta por el vertido de residuos industriales. Una
empresa italiana, desde el 30 de abril de 1972, procede a arro-
jar en aguas internacionales del Tirreno 3.800 toneladas dia-
rias de residuos de su fabrica de bioxido de titanio situada en
Scarlino a 180 kilémetros al sur de Livorno. El Gobierno de
Paris intervino ante el italiano para que pusiese fin a estos
vertidos pero las autoridades de Roma argumentaron que eran
operaciones que se realizaban en aguas internacionales, simi-
lares a las que autoridades francesas consienten a sus propias
empresas en el Atlantico o en el Canal de la Mancha.

Otra noticia, si bien esta es de tipo positivo en contraposi
cién a la relatada anteriormente, es la de que por contaminar
las aguas de la bahia de Muggia en Trieste (Italia) al haber
limpiado fondos, el petrolero «Prato» de bandera panameiia
de 50.000 toneladas, fue secuestrado judicialmente por las au-
toridades de Trieste; al parecer el capitian del buque arrojé
residuos de su cargamento, dando lugar a una pequefia «ma-
rea negra» cuando descargaba en la terminal del olcoducto
Trieste-Viena. Para que el buque sea liberado, los armadores
deberin pagar la fianza que hayan sefialado los jueces. Esta
noticia, si no tiene ningun fondo politico, constituye un gran
ejemplo para evitar casos similares.

También observamos como noticias positivas, la creacion
de Comisiones para Preservar el Medio Ambiente, la dotacion
a los Presupuestos de los Estados de cantidades importantes
para combatir la contaminacion, las cantidades que las propias
industrias dedican para el tratamiento de sus residuos, el es-
tablecimiento de estaciones depuradoras en los litorales para
los productos que se van a verter en las costas, e incluso la
convocatoria de concursos que se hacen en nuestro pais para
estudiar las causas, efectos y soluciones técnicas de la onta-
minacién de los litorales.
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2. CONTAMINACION-CONCEPTO Y CLASES

Segin el Diccionario de Academia de la Lengua, «contami-
nacion» es la accion o efecto de «contaminar» que proviene
del latin «contaminare», formado de cum = con y taminare
= manchar y significa contagiar, corromper, pudrir, comuni-
car putrefaccion, viciar o alterar algun original, etc.

Polucién viene del latin «pollutio» y significa mancha
o profanacién. Como quiera que segin nuestro Dicciona-
rio esta palabra se refiere mayormente a un fenémeno pube-
ral en la adolescencia, consideramos como empleo mas correc-
to en nuestro idioma la palabra contaminacion.

La contaminacion marina podemos definirla como la intro-
duccion hecha por el hombre, directa o indirectamente, de
substancias o energias en el medio marino (incluidos los es-
tuarios), dando lugar a efectos tan desastrosos que dafian los
recursos vivientes, son un peligro para la salud humana, un im-
pedimento a las actividades maritimas, incluidas la pesca,
menoscaban la calidad del agua del mar y deterioran los luga-
res de recreo.

La contaminacién apareci6 a partir de 1831; el colera de-
vasté los paises centroeuropeos, especialmente Alemania; la
humanidad empezé a darse cuenta de la relacion que existe
entre las epidemias y la destruccién o alejamiento de los re-
siduos urbanos sclidos o liquidos. Con el progreso, las in-
dustrias aumentaron enormemente, la navegacién aproveché
las aguas y los rios recibieron «detritus» de las industrias y
de las alcantarillas de las aglomeraciones urbanas.

Entonces empezaron a hacerse vertidos; éstos revestfan la
forma de directos, en costas (para los cuales se tenia en cuen-
ta las condiciones de las mismas, la existencia de corrientes li-
torales y los volumenes de los afluentes) y en rios.

Después de realizarse estos vertidos se llegé a la conclu-
sién, tras los consiguientes estudios, de que la salinidad guar-
da una clara simetria en relacién con la distancia de los co-
lectores.

Segin los técnicos, los vertidos, que son practicamente ine-
vitables, no dafiarfan si se observasen los siguientes requisi-
tos: hacerlos en canalizaciones separadas con el fin de evitar

18



1A CONTAMINACION MARINA. NORMAS INTERNACIONALES

la formacién de bancos de fango, bien por insuficiencia de
las corrientes préximas a la orilla con la posibilidad de per-
judicar a los organismos vivos del fondo, o por causa de pro-
fundidades demasiado débiles que no permitan una dilucién
y dispersion convenientes. Todo ello tiene por objeto evitar
la posibilidad de contaminar las aguas litorales, perjudicando
asi a la flora y fauna marinas.

A través de la exposicion efectuada en la Problematica del
tema, podemos establecer como clases o formas de contami-
nacién marina, los productos de hidrocarburos (derrames y
descargas), de vertidos (directos o indirectos) y de experien-
cias nucleares.

Pero en realidad existe una sola contaminacién, porque
cada compuesto quimico, tanto si se encuentra en el aire como
en la tierra, acabard indefectiblemente en el océano.
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II. SEGUNDA PARTE

NORMAS INTERNACIONALES

1. CONVENIO INTERNACIONAL PARA PREVENIR LA
CONTAMINACION DE LAS AGUAS DEL MAR POR
HIDROCARBUROS, LONDRES, 1954 (INCLUYENDO LAS
ENMIENDAS ADOPTADAS POR LA CONFERENCIA DE 1962)

1.1 Concepros.—El Convenio, para los fines del mismo,
enumera, en su articulo I, una serie de expresiones de las que
destacamos como m4s interesantes las siguientes, y a las cua-
les les da este significado:

«Descargas; «cuando se refiere a hidrocarburos o mezcla
de hidrocarburos, significa cualquier descarga, expulsién o
escape cualquiera que fuere la causa».—Este concepto esta
redactado como se ve en términos muy interesantes ya que las
expresiones «cualquier» y «cualquiera» dan un amplio margen
para considerar como tales descarga a toda clase o tipo de las
mismas.

«Hidrocarburos»: «significa petréleo crudo, fuel-oil, die-
sel-oil pesado o aceites lubricantes»; en inglés el adjetivo
«oily» ser4 interpretado en consecuencia. También considera-
mos como muy importante la introduccién de la interpreta-
cién del adjetivo inglés para una amplia concepcién de este
término.

«Buque»: «significa toda embarcacién de mar de cualquier
tipo, incluidos los artefactos flotantes, ya sean autopropulsa-
dos o a remolque de otro buque que efectiian un viaje por
mar». Esta definicién es la que se viene indicando, con ma-
yor o menor amplitud de detalles, en las Conferencias y Con-
venios Internacionales.

«Petroleros: «significa todo buque en el cual la mayor par-
te del espacio destinado a la carga esta construido o adaptado
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para el transporte de liquidos a granel y que no transporta
por el momento mas que hidrocarburos en esta parte del es-
pacio reservado a la carga». Este concepto, aunque hubiera
podido perfeccionarse, es indudable que responde plenamente
a lo que se entiende por un petrolero en cuanto a transporte
del producto.

1.2. AmBITo DE APLICACION.—EI principio de caracter ge-
neral, que se establece en el articulo 11, es el de que afecta a
todos los buques matriculados en cualesquiera territorio de
un Gobierno contratante y a los buques, no matriculados que
posean la nacionalidad de una parte contratante.

Como excepciones, es decir, no estan sujetos al presente
Convenio, los petroleros de arqueo bruto inferior a 150 tonela-
das y los buques que no sean petroleros con arqueo bruto in-
ferior a 500 toneladas aunque respecto a éstos los Gobiernos
tomaran las medidas oportunas para aplicarles las prescripcio-
nes de este Convenio en la medida en que sea razonable y
practicable segun su tamaiio, servicio y tipo de combustible
empleado; los buques ocupados por el momento en la indus-
tria ballenera; los buques que naveguen en los Grandes Lagos
de Norteamérica y determinadas zonas del Canad4 durante la
duracién de la navegacién y, finalmente, los buques de guerra

y los empleados como auxiliares de la Marina de Guerra du-
rante la duracién de este servicio.

1.3. ProH1BICIONES.—EI articulo III, prohibe la descarga
de hidrocarburos o mezclas de hidrocarburos dentro de los li-
mites de cualquiera de las zonas previstas en el Anexo A. Di-
cho Anexo determina como Zona Prohibidas las siguientes:

1.3.1.—«Toda 2ona de mar situada dentro de las 50 millas
de la tierra mas préxima». Este ultimo término «tierra mas
préximao, a los efectos del Convenio, significa desde una linea
de base desde la cual queda establecido el mar territorial del
territorio en cuestién, de acuerdo con el Convenio de Ginebra
sobre Mar Territorial y Zona Contigua de 1958.

1.3.2.—Asimismo, una serie de zonas de mar que se extien-
den mds de 50 millas de la tierra mas préxima. Dichas Zonas
vienen determinadas en una serie de Cartas unidas al Conve-
nio, de las cuales sélo citamos y adjuntamos las Cartas 1y 3
que son las que afectan a nuestro pais.
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1.3.3.—Por otra parte, el citado articulo III, indica que las
descargas se haran lo mas lejos posible de tierra que, trans-
curridos 3 aifios desde la entrada en vigor del Convenio, éste
se aplicara igualmente a los bugues que no sean petroleros
que dependan de ese territorio segun el articulo 1I, y que la
descarga no estara prohibida cuando el buque se dirija a un
puerto que no esté dotado de las instalaciones previstas en el
articulo VIII para los buques que no fuesen petroleros. (Se-
gun el mencionado articulo, los puertos, las terminales de des-
carga y los puertos de reparacién tendran que estar lo sufi-
cientemente dotados para recibir los residuos y mezclas de
hidrocarburos).

1.34.—Los buques de mas de 20.000 toneladas de arqueo
bruto, cuyo contrato de construccién se haya concluido en la
fecha o después de la fecha de entrada en vigor del Convenio,
tienen completamente prohibida la descarga, salvo cuando el
Capitan estime que circunstancias particulares hacen desacon-
sejable o imposible la conservacion de las mismas, en cuyo
caso, podra efectuar la descarga fuera de las zonas prohibidas
en el Anexo A. Dichas razones y las informaciones relativas a
la descarga deberan notificarse a los demas Gobiernos.

1.4. ExceprcioNES.—De todos los principios contenidos en-
el apartado 1.3. se excluyen los siguientes casos:

a).—Descargas efectuadas para asegurar la propia seguri-
dad del buque o de otro buque, para evitar dafos al buque o
a la carga o para salvar vidas humanas.

b),—Escapes de hidrocarburos por averias o pérdidas im-
posible de evitar y

c).—Descargas procedentes de la purificaciéon o clasifica-
cién de fuel-oil o aceites lubricantes siempre que la descarga
se efectue lo mas lejos posible de tierra.

1.5. Sanciones:.—Con respecto a este apartado el Conve-
nio no se muestra muy rigido como hubiera sido de desear ya
que contiene solamente unas normas generales que estimamos
como excesivamente amplias, aunque al ser el primer Conve-
nio que se aprobaba sobre esta nueva materia, bastante se ha
conseguido con esto, que podriamos llamar, principios san-
cionadores. Tales son los siguientes: las contravenciones cons-
tituyen unas infracciones punibles por la legislacion del terri-
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torio del cual depende el buque; las sanciones penales que se
impondran serdn lo suficientemente severas como para des-
alentar las descargas ilegales y los Gobiernos contratantes in-
formaran de tales sanciones a la Organizacidn.

1.6. LiBRO REGISTRO DE HIDROCARBUR0S.—Se introduce
por primera vez este libro que tendra la forma descrita en el

n coer f\"\-
Anexo B, y se especifican las operaciones que deberan ser cob-

jeto de asiento, circunstancias, causas, firma de las personas
responsables, idioma, lugar de conservacién, forma y personas
que pueden expedir copias del mismo e intervencion por par-
te de las Autoridades Competentes. Es de destacar que, si di-
cho libro se lleva segun las indicaciones sefialadas constituye
un verdadero reflejo de todas sus operaciones de hidrocarbu-
ros siendo, en consecuencia, por una parte, un medio de con-
trol para la imposicién de sanciones caso de incumplimiento,
pero, como contrapartida, una garantia para los Gobiernos de
que han efectuado sus operaciones de acuerdo con las normas

vigentes y, por consiguiente, no seran responsables de los da-
fios que se puedan producir.

1.7. DIsPOSICIONES GENERALES.—Dentro de este apartado
podemos incluir el examen de los articulos X al XXI, en los
que se establecen los medios de informacién y requerimiento
de datos entre los Gobiernos Contratantes; que ninguna de las
disposiciones del Convenio podri ser interpretada como sus-
ceptible de causar derogacién de poderes de cualquier Gobier-
no Contratante para tomar medidas dentro de los limites de
su jurisdiccién respecto a cualquier asunto relacionado con el
Convenio ni tampoco como susceptibles de dar base a una am-
pliacién de su jurisdiccién; obligacién de remitir a la Oficina
o al Organismo de las Naciones Unidas todas las Leyves, De-
cretos, Ordenanzas, etc., que cada Gobierno tenga en vigor en
su territorio para dar efectividad al presente Convenio; proce-
dimiento a seguir en los casos de difcrencias entre los Gobier-
nos; plazos para la entrada en vigor del Convenio, para su
forma y ratificacién, procedimiento para introducir enmien-
das al texto, denuncia del mismo, y suspensién de la totalidad
del Convenio en los casos de guerra u otras hostilidades.

En relacién con el articulo XII, relativo a la remisién que
deberin hacer los Gobiernos a las Naciones Unidas de las nor-
mas que dicten para dar efectividad al Convenio, incluimos al
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final de] presente trabajo como Apéndice 1, las realizadas por
el Gobierno Espaiiol, que, aunque como es légico tiene carac-
ter meramente nacional demuestran la magnifica disposicion
de nuestro pais, con plena conciencia de la importancia de
este tema y de las cuales solamente hacemos su enunciacién
por su caracter eminentemente técnico.

Como Comentario Final al analisis efectuado del presente
Convenio, cabe destacar que, a pesar de los defectos observa-
dos y de que podia haber abarcado un mayor nimero de vici-
situdes, lo cierto es que constituye el primer Convenio Inter-
nacional sobre la materia, recogiendo muchas de las inquietu-
des de la I.LM.C.O. al respecto, es eminentemente (écnico y su
finalidad es la de PREVENIR la contaminacion por hidrocar-
buros

El Convenio fue adoptado el 12 de abril de 1954, enmenda-
do el 13 de abril de 1962 y aceptado por Espaiia el 22 de enero
de 1964.

2. CONVENIO INTERNACIONAL RELATIVO A 1A
INTERVENCION EN ALTA MAR EN LOS CASOS DE
ACCIDENTES DE CONTAMINACION DE LAS AGUAS
DEL MAR POR HIDROCARBUROS. BRUSELAS 1969
(Convenio de DERECHO PUBLICO)

2.1. Opiero.—A diferencia del Convenio antes examinado,
que iniciaba su texto con una enumeracién de conceptos, en
este se determina, previamente, el objeto del mismo, lo cual
no sélo es de una mayor precisién técnico-juridica, sino que
también sirve para expresar plenamente sus fines.

Por ello, se dice que las Partes Contratantes podran tomar
en alta mar las medidas necesarias para prevenir, mitigar o
eliminar todo peligro grave e inminente contra su litoral o in-
tereses conexos, debido a la contaminacién o amenaza de con-
taminacién de las aguas del mar por hidrocarburos, resultante
de un accidente maritimo u otros actos relacionados con ese
accidente, a los que sean razonablemente atribuibles conse-
cuencias desastrosas de gran magnitud.—(Importante: Se ex-
ceptian los buques de guerra y los destinados a servicios no
comerciales).
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2.2. CoNcepTos.—No varian, en relaciéon al anterior Con-
venio de 1954, los conceptos de «buque» e «hidrocarburos»,
pero, en cambio, si examinaremos por ser muy interesantes,
los siguientes significados:

«Accidente maritimo».—Todo abordaje, varada, siniestro o
acontecimiento a bordo de un barco o en su exterior resultan-
te en dafos materiales o en una amenaza inminente de los mis-
mos a un barco o cargamento.—Las palabras que subrayamos,
determinan en cierto modo el alcance de este Convenio.

«Intereses Conexos».—Este término, que viene indicado en
el objeto, antes examinado, es muy breve, ya que se dice: Los
de un Estado ribereio directamente afectado o amenazado
por el accidente maritimo». Es ciertamente interesante esta
definicién, que dada su brevedad gramatical, pero al mis-
mo tiempo su amplitud de contenido, debié originar gran-
des problemas para su inclusién en el Convenio. A continua-
cién de esta definicién, se indican tres ejemplos de lo que pue-
den ser intereses conexos; éstos son: Actividades maritimas
costeras, portuarias o de estuario, incluidas las pesqueras que
constituyen un medio esencial de existencia de personas inte-
resadas; atractivos turisticos de la regién interesada; y salud
de la poblacién riberefia y bienestar de la region interesada,
incluida la conservacién de los recursos marinos vivientes y
de su flora y fauna. Estos tres grupos, son, como tales, indi-
cativos, pero, son lo suficientemente amplios como para dar
cabida a una gran variedad de posibilidades asi como para
incluir otros casos como anilogos o similares.

2.3. ProcepIMIENTO.—Regulado en el articulo III, po-
demos sintetizarlo del siguiente modo:

2.3.1. Antes de tomar medidas.—Los Estados deberdn con-
sultar con los otros Estados afectados y notificar sin demora
las medidas que se propone adoptar, y podrdn iniciar consultas
con expertos independientes escogidos en una lista mantenida
por la Organizacion.

232. Después de tomar medidas.—Los Estados deberdn
notificarlas sin demora a los Estados y personas fisicas o ju-
ridicas afectadas y al Secretario General de la Organizacién.

233. Casos de extrema urgencia.—Los Estados pueden
tomar las medidas que la urgencia de la situacién haya hecho
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necesarias sin notificacion ni consulta previa o sin continuar
las ya iniciadas.

24. NATURALEZA Y LIMITES DE LAS MEDIDAS.—Aun cuanto
todo lo contenido en el presente Convenio se debe de consi-
derar como de gran transcendencia dentro del derecho inter-
nacional publico, quiza uno de los preceptos mas importantes
es éste de las medidas, que viene regulado en el articulo V, y
que seguidamente vamos a analizar.

24.1. :Como deben ser estas medidas?.—Podemos sena-
lar cuatro factores:

a) Proporcionales al daino causado.

b) No rebasaran lo razonablemente necesario para conse-
guir los objetivos del articulo I.°

¢) Cesaran tan pronto como se alcancen los objetivos, y

d) No se coartaran innecesariamente los derechos e inte-
reses del Estado del pabelldn, terceros Estados u otras
personas fisicas o juridicas.

Como quiera que de estos cuatro factores el mas indeter-
minado y, por otra parte, mas trascendental es el del aparta-
do a), esto es, que las medidas sean proporcionales, éstas se
apreciaran teniendo en cuenta lo siguiente:

1. La extensién y probabilidad de los dafios inminentes
si no se toman estas medidas.

2. La probabilidad de que esas medidas sean eficaces v

3. El alcance de los dainos que puedan ser causados por
esas medidas. A través de la exposicion efectuada de
este articulo relativo a las medidas, se pueden deducir
que contiene términos muy amplios, como son propor-
cionarles, innecesariamente, razonablemente, probabili-
dad, etc., que hacen, por una parte, que las situaciones
queden al criterio del Estado afectado, pero, por otra,
que merced a los mismos puedan incluir en ellos mu-
chas clases de situaciones que se les presenten en de-
fensa de sus intereses. Pero, al tratarse de un Convenio
de Derecho Publico, seria muy dificil que se hubiesen
concebido otros términos mas tajantes y concretos.

2.5. Sanciones.—Se regulan en el articulo VI, y vienen a
ser, como es habitual, una declaracion de principios generales
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ya que se establece que la Parte que haya tomado medidas en
contravencién a lo estipulado, tendrd que pagar una indem-
nizacién. Para que haya lugar a ésta es necesario que concu-
rran estos dos elementos:

a) Que se haya causado dafios a otros.

b) Que la indemnizacién sea equivalente al monto en que
los dafios resultantes de esas medidas excedan de las
que hubieran sido razonablemente necesarias para
conseguir los objetivos mencionados en el articulo 1.°

2.6. CONCILIACION Y ARBITRAJE.—Para las controversias que
susciten la aplicacién de medidas, indemnizaciones, etc., el
Convenio establece los procedimientos de conciliacién y arbi-
traje, que vienen regulados en un ANEX0; ambos procedimien-
tos se regirdn por las normas indicadas salvo que las Partes
interesadas decidan de otro modo.

2.6.1. Conciliacion.—Regulada en el Capitulo I del Ane-
xo, consta de 12 articulos; podemos destacar como extremos
mads importantes los siguientes:

a) Iniciacién mediante instancia, que reviste la forma de
declaracién, con las particulares del caso y constitu-
cién de una Comisién de Conciliacién.

b) Cualquier parte que haya sido afectada, en sus sibdi-
tos o bienes, podra sumarse al procedimiento, median-
te notificacién.

¢) La Comisién de Conciliacién estarda constituida por
tres miembros: uno, por el Estado que tomé las me-
didas; otro, por el Estado afectado y un tercero, que la
presidird, nombrado de comun acuerdo.

d) El procedimiento sera contradictorio, y tras los trami-
tes de asesoramiento, informes de expertos, plazos,
etc., la Comisién transmitira a las Partes una recomen-
dacidn, fijando un plazo de 90 dias para que comuni-
quen las Partes si la aceptan o la rechazan.

2.6.2. Arbitraje—Regulado en el Capitulo II del Anexo,
consta de 7 articulos; sus principales caracteristicas son las
siguientes:

a) Si no prospera la conciliacion sélo podra incoarse ins-
tancia de arbitraje dentro del plazo maximo de 180
dias siguientes al fracaso de la conciliacién.
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b) La Constitucion del Tribunal de Arbitraje, sera de tres
miembros, especificAndose en varios articulos el pro-
cedimiento para nombramiento de los mismos, pla-
zos, etc.

¢) Constituido el Tribunal de Arbitraje, éste establecera
sus propias reglas de procedimiento.

d) El fallo, que ird acompafiado de una exposicién de mo-
tivos, sera definitivo e inapelable. Las Partes deberan
cumplir, desde luego, lo dispuesto en el fallo, y las du-
das que se suscitasen en cuanto a la ejecucién, seran
sometidas al mismo Tribunal o bien a otro que se cons-
tituya si aquél se hubiese dispersado.

27. DISPOSICIONES GENERALES.—Dentro de este apartado
podemos incluir los articulos 7X.° al XVII.” en los que se esta-
blecen los plazos para entrada en vigor del Convenio, firma
y ratificacién, adhesién, denuncia y forma de entablar ésta
con sus correspondientes plazos, convocatoria de Conferencias
para cualquiera de los fines anteriores, redaccién en varios
idiomas, etc. Son, todos ellos, principios analogos, o similares
a los de cualquier Convenio Internacional y, por ello, no en-
tramos en su analisis.

Como Comentario Final al analisis efectuado cabe desta-
car, los importantes conceptos de «intereses conexos», el am-
plio sentido que se da a las «medidas» que tomen los Estados
y los procedimientos de Conciliacién y Arbitraje. Es un Con-
venio de Derecho Piiblico encaminado a la INTERVENCION en
ALTA MAR de la contaminacién de las aguas del mar por hi-
drocarburos.

Fue adoptado en Bruselas el 29 de noviembre de 1969 y to-
davia no ha sido aceptado por Espaiia.

3. CONVENIO INTERNACIONAL DE RESPONSABILIDAD
CIVIL POR DANOS CAUSADOS POR LA CONTAMINACION
DE LAS AGUAS DEL MAR POR HIDROCARBUROS
DE BRUSELAS, 1969
(Convenio de Derecho Privado)

3.1. Concepros.—Como ya es habitual, este Convenio, cu-
yos fines son garantizar una indemnizacién suficiente a las
personas que sufran dafios por derrames o descargas de hi-
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drocarburos y que se adopten a escala internacional unos pro-
cedimientos uniformes para tales casos, enumera unos con-
ceptos, de los cuales, s6lo examinamos seguidamente aquellos
que no aparecen en los Convenios precedentemente estudiados.

«Propietario» es la persona o personas matriculadas como
dueiias del barco, o si el barco no esta matriculado, la perso-
na o personas propietarias del mismo. No obstante, cuando
un Estado tenga la propiedad de un barco explotado por una
compafiia que esté matriculada en ese Estado como empresa-
rio del barco, se entendera que el «propietario» es dicha com-
pafia. Este concepto, aunque pueda parecer amplio es muy
necesario y util que se haya enunciado asi, pues se trata de
especificar y se consigue, que siempre exista un propietario al
que dirigirse a pesar de los pabellones de conveniencia y ma-
triculaciones ficticias, como son los conocidos casos de Libe-
ria, Panam4, etc. En este mismo concepto, y a mayor abun-
damiento, podemos citar el siguiente concepto que indica el
Convenio y que viene a ser un reforzamiento del anterior. Este
es «estado de matricula del barco» que sera el Estado en que
el barco esté matriculado, y, con relacién a los barcos no
matriculados, el Estado cuyo pabellén enarbole el barco.

«Medidas preventivas». Significa todas las medidas razona-
bles tomadas por cualquier persona después de ocurrir un si-
niestro con objeto de prevenir o minimizar los dafios por con-
taminacién. Son de destacar en este concepto los términos
razonables, de amplia y, al mismo tiempo, confusa interpreta-
cién, minimizar.

«Siniestro» significa todo acontecimiento o serie de acon-
tecimientos, cuyo origen sea el mismo que cause dafios por
contarninacion.

3.2. AMBITO DE APLICACION.—A tenor del articulo II, se
aplicara exclusivamente a:

a) Daifios por contaminacién causados en el territorio, in-

clusive el mar territorial, de un estado contratante vy,

b) A las medidas preventivas tomadas para prevenir o mi-
nimizar sus dafios.

3.3. RESPONSABILIDAD POR DANOS.—Regulada en el articu-
lo III y siguientes, la podemos esquematizar para una mayor
claridad en la exposicién de la siguiente forma:

— Persona responsable: el propietario del barco.
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— Supuesto.—Daios por contaminaciéon causados por los
hidrocarburos derramados o descargados desde el bar-
co a resultas del siniestro.

— Exencion de responsabilidad.—Cuando el propietario
pruebe que los dafios resultaron:

a) De un acto de guerra, hostilidades, guerra civil, in-
surreccién o de un fenémeno imprevisible.

b) Que fue causado por accién u omisidn intencionada
de un tercero.

¢) Que fue causado por negligencia u otro acto lesivo
de un Gobierno u Autoridad responsable del man-
tenimicnto de luces y otras ayudas a la navegacién.

d) Cuando pruebe que los dafios resultaron total o
parcialmente por accion u omisién intencionada de
otra persona, podra ser exonerado total o parcial-
mente frente a esa persona.

— Exigencia de responsabilidad.—A) Toda reclamacion
que se le haga a un propietario tendra que atenerse a
las disposiciones de este Convenio, quedando a salvo,
por otra parte, el derecho que ampare al propietario
para interponer recurso contra terceros. B) Cuando se
produzcan dafios por contaminacién procedente de dos
o mads barcos, los propietarios incurrirdn en responsa-
bilidad mancomunada y solidaria por todos los darfios
que no sea posible prorratear razonablemente.

3.4. DERECHO A LIMITAR LA RESPONSABILIDAD.—En el articu-
lo V se regula este importante derecho que tiene el propieta-
rio, con respecto a cada siniestro, a una cuantia total de 2.000
francos por tonelada de arqueo bruto (en el parrafo 10 se es-
tablece normas especificas sobre lo que se entendera por tal),
sin que, en ningan caso exceda de 210 millones de francos (Se
exceptuia el caso del siniestro que haya sido causado por falta
o culpa concreta del propietario). Para beneficiarse de esta
limitacion el propietario tiene que constituir un fondo, ante el
Tribunal u otra Autoridad. (Seguidamente, se analizan los por-
menores de este fondo, en el sentido de cuando una persona
que ya hubiese pagado los daifios se puede subrogar en el mis-
mo, casos de consignacion provisional, derechos de preferen-
cia, conversién en moneda nacional del fondo, equivalencia
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con el oro y constitucién de uno, varios u otras clases de
fondos).

Nos encontramos pues, con el hecho importante, de que,
constituido el fondo, el propietario ha limitado con ello su
responsabilidad, no habiendo por tanto posibilidad de resarci-
miento con otros de sus bienes y, si es el caso, se podra or-
denar la liberacién de cualquier clase de embargos o fianzas
que se hubiesen decretado sobre el buque.

3.5. CERTIFICADO DE GARANTIA 0 SEGURO.—En el articulo
VII, se regula la obligacién que tienen los propietarios de bar-
cos, matriculados en un Estado contratante, y que transpor-
ten mds de 2.000 toneladas de hidrocarburos a granel, de sus-
cribir un seguro u otra garantia financiera o certificado expe-
dido por un fondo internacional de indemnizaciones por el
importe a que asciendan los limites por su responsabilidad.

Este Certificado tendra la forma prevista en el ANExO del
Convenio, debiendo indicarse en el mismo el nombre y puer-
to de matricula del barco, nombre y lugar del establecimiento
principal del propietario y del asegurador, tipo de garantia,
plazo de validez, redaccién en el idioma oficial del Estado que
lo expida, deber4 ser llevado a bordo, el Estado fijara las con-
diciones y validez de la expedicién, etc.

3.6. RECLAMACIONES.—La accién para el resarcimiento de
daiios podra ser interpuesta contra el asegurador o contra
toda persona que provea la garantia financiera; el demandado
podrd ampararse en los limites del articulo V, parrafo 1.°
(cuantia maxima de 2.000 francos por tonelada), valerse de los
mismos medios de defensa que invocase el propietario, invocar
la actuacién dolosa del mismo propietario pero, no podrs am-
pararse en un proceso entablado por por el propietario contra
él; ahora bien, el demandado tendra en todo caso el derecho de
exigir al propietario que concurra con €l en el procedimiento.

3.7. AMBITO DE APLICACION DE LOS ARTICULOS ANTERIORES.

3.7.1. El Estado contratante no darad permiso para comer-
ciar a ningin barco que enarbole su pabellén si no tiene ex-
pedido el certificado arriba mencionado.

3.7.2. Los Estados hardn lo oportuno para que todos los
barcos que entren, salgan de sus puertos, arriben o zarpen de
un fondeadero o estaciones terminales en su mar territorial,

32



LA CONTAMINACION MARINA. NORMAS INTERNACIONALES

estén cubiertos por un seguro o garantia en la cuantia especi-
ficada anteriormente, cuando transporten mas de 2.000 tone-
ladas de hidrocarburo a granel.

3.7.3. No son de aplicacién todos los extremos de este ar-
ticulo estudiado (VII) a los barcos propiedad de un Estado
Contratante que no estén cubiertos por un seguro o garantia.
Pero, tendrin que llevar un Certificado en el que se indique
que son propiedad del Estado y que su responsabilidad esta
cubierta hasta los limites del articulo V (2.000 francos por to-
nelada); la forma de este certificado sera lo mas parecida po-
sible al indicado en el Anexo.

3.8. PRESCRIPCION.—Podemos resumirla asi:

3.8.1. Los derechos a la indemnizacién prescriben a los
tres arios si la accién no es interpuesta en dicho plazo desde
que ocurrié el siniestro.

3.8.2. No obstante lo anterior, no podra interponerse nin-
guna accién después de transcurridos seis afios desde la fecha
del siniestro que causé el dafio.

3.8.3. Cuando el siniestro consista en una serie de acon-
tecimientos el plazo de seis afios se contara desde la fecha del
primer acontecimiento.

3.9. JURISDICCION Y TRIBUNALES.—Las demandas de indem-
nizacién sélo podran interponerse ante los Tribunales de Es-
tado o de los Estados contratantes donde ¢l siniestro haya
causado dafios por contaminacién en su territorio, inclusive el
mar territorial.

En virtud de lo anterior, los Estados haran lo oportuno
para que sus Tribunales gocen de la necesaria jurisdiccién
para conocer de tales demandas, y, una vez que se haya cons-
tituido el fondo (del articulo V.°) y éste sea consignado a un
Tribunal, éste sera el anico competente para pronunciarse so-
bre las cuestiones relativas al prorrateo o distribucion de di-
cho fondo.

Los fallos dictados por el Tribunal, que sean ejecutorios en
el Estado de origen y que ya no puedan ser objeto de recur-
so, seran reconocidos en cualquier otro Estado Contratante,
excepto si el juicio fue fraudulento o el demandado no fue noti-
ficado en plazo razonable dandole oportunidad para preparar
su defensa. En consecuencia, los fallos también serdin ejecu-
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torios en todos los Estados Contratantes, una vez que se les
haya notificado con las formalidades oportunas.

3.10. DISPOSICIONES GENERALES.—Es importante destacar
que el Convenio no es aplicable a los Buques de Guerra, y que,
a través del examen efectuado, destacan, entre otros, la cons-
titucion del fondo, la limitacién de responsabilidad a la que
puede acogerse el propietario, la introduccion del nuevo Cer-
tificado de Garantia, y las relativas a las reclamaciones, pres-
cripciones y fallos del Tribunal, que son similares a las que
pudiera tener cualquier legislacion nacional en cuestiones de
derecho positivo. Como se indica al comienzo de la exposicion
y andlisis de este Convenio, es de Responsabilidad Cwvil por
dafios causados por contaminacion de las aguas del mar por
hidrocarburos; es de Derecho Privado; consta de 21 articulos
y un Anexo; y fue adoptado en Bruselas el 29 de noviembre
de 1969, no habiendo sido todavia aceptado por Espaiia.

4. CONVENIO INTERNACIONAL PARA LA CONSTITUCION
DE UN FONDO INTERNACIONAL DE INDEMNIZACION DE
DANOS CAUSADOS POR CONTAMINACION DE
HIDROCARBUROS. BRUSELAS 1971

4.1. OBseEro.—Como el propio nombre del Convenio indi-
ca el objeto y fin del mismo es asegurar una compensacién
adecuada a aquellas personas que sufren dafios como conse-
cuencia de contaminacién resultante de la descarga o fuga de
petréleo procedente de barcos.

A primera vista parece que este objetivo se cubre con el
Convenio, ya examinado, de 29 de noviembre de 1969, de Res-
ponsabilidad Civil, pero este Convenio que vamos a estudiar
va, en cierto modo, mas lejos que aquél, toda vez que se es-
tima que los dafos resultantes no deben de recaer exclusiva-
mente sobre la industria naviera sino que deben de ser com-
partidos por los interesados en la carga.

4.2. Concepros.—No hay nada importante que destacar
en este apartado, pues los conceptos de «hidrocarbuross, «da-
nos por contaminacions, «descarga», etc., ya se han expuesto
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con anterioridad. Lo importante es la constitucién de un «FON-
DO DE COMPENSACION DE CONTAMINACION POR PETROLEO INTERNA-
CIONAL» que estudiaremos seguidamente.

43. «FONDO DE COMPENSACION».—Antes de entrar en un
analisis no debemos olvidar que este Fondo es un comple-
mento del Convenio de Responsabilidad Civil de 1969.

43.1. Casos en que deberd pagar Compensaciones el
Fondo.

a) Si la responsabilidad no esta cubierta por el Convenio
de Responsabilidad Civil.

b) Si el propietario es incapaz de afrontar en su totalidad
las obligaciones.

c) Si los dafios exceden de la responsabilidad del propie-
tario.

43.2. Casos en que no deberd pagar Compensaciones el
Fondo.

a) Si el dafio es resultante de acto de guerra, hostilida-
des o causado por un barco utilizado en servicios no
comerciales.

b) Si el reclamante no puede probar que el daiio fue como
resultado de un incidente en el cual estuvieron im-
plicados uno o mas barcos.

c¢) Cuando el propio Fondo determine que el dafio es re-
sultado en su totalidad o en parte de un acto personal
u omisién hecho con intento de originar el dafio por
la persona daiiada.

4.33. Cuantia—Como maximo no podra exceder, la can-
tidad a pagar por el Fondo, de 450 millones de francos.

4.3.4. Indemnizaciones.—Destacamos como madas intere-
sante lo siguiente: el Fondo podra indemnizar al propietario
y a un fiador en las proporciones acordadas bajo la Conven-
cion de Responsabilidad Civil; el Fondo puede asumir las obli-
gaciones de un fiador pero tendra derecho a recuperar del
propietario la cantidad de la cual el Fondo hubiere sido exo-
nerado.

El Fondo esta exonerado en determinados supuestos, si el
incidente fue originado por incumplimiento de normas inter-
nacionales, si no se han cumplido una serie de preceptos le-
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gales, etc., y finalmente, en este capitulo de Compensaciones
e Indemnizaciones se establecen una serie de plazos de pres-
cripcién para su exigencia.

4.35. Tribunales—Las reclamaciones deberin ser lleva-
das a los Tribunales de la Parte Contratante, que deberan de
tener jurisdiccion a tales efectos, y sus fallos seran obligato-
rios en los otros Estados Contrantantes.

4.4 CONTRIBUCION AL FONDO.—Estan reglados en los ar-
ticulos 1.° y siguientes, y son muy detallados, con variedad de
supuestos. Las contribuciones seran iniciales y anuales, guar-
dan proporcion con el niimero de toneladas de petréleo reci-
bidas en un puerto siempre que superen las 150.000 toneladas
anuales; las formas de pago también varian en cuanto a sus
plazos, las contribuciones atrasadas devengaran intereses, etc.

4.5. ORGANIZACION DEL FONDO.—Tendra una Asamblea, una
Secretaria dirigida por un Director y un Comité Ejecutivo. A
partir del articulo 16, se regula la forma de composiciones de
cada uno de estos Organismos, votaciones, elecciones de miem-
bros, renovaciones, etc., para, por ultimo, establecer en el ar-
ticulo 34, y lo destacamos por su importancia, que el Fondo,
sus bienes, ingresos, incluso contribuciones y otras propieda-
des, gozarin en todos los Estados Contratantes de exencidn
de impuestos directos. Este apartado de exenciones también
es regulado con detalle en dicho articulo.

4.6. DISPOSICIONES GENERALES.—Reguladas a partir del ar-
ticulo 37, contienen lo ya dicho en anteriores Convenios, con
la salvedad de que para su entrada en vigor se requiere que
haya sido aceptado, ratificado o aprobado por un minimo de
ocho estados y el consumo de petréleo recibido al afio prece-
dente del calendario haya sido de 750 millones de toneladas.

Como comentario final, es de destacar que estd intima-
mente ligado al Convenio de 1969 de Responsabilidad Civil,
que introduce los Conceptos de Compensacién e Indemni-
zacién y que regula muy detalladamente toda la constitucién
y funcionamiento del Fondo.

Consta de 48 articulos, fue adoptado en Bruselas el dia 18

de diciembre de mil novecientos setenta y uno, y todavia no
estd en vigor.



3. CONVENIO SOBRE LA PREVENCION DE LA CONTAMI-
NACION DEL MAR POR VERTIMIENTO DE DESECHOS
Y OTRAS MATERIAS. LONDRES (octubre 1972)

5.1. Omsero.—Después de haber analizado los Convenios
relativos a la contaminacién del mar por hidrocarburos (en
sus vertientes de derrames, descargas y siniestros) entramos
en el estudio del primer Convenio relativo a la contaminacién
por vertidos, esto es, una de las mas importantes fuentes con-
taminadoras.

El Convenio expone una serie de principios generales des-
tacando el problema general de la contaminacién que, hasta
ahora, no lo habia efectuado ningun otro Convenio. Tales son,
que el medio marino y sus organismos vivos son de vital im-
portancia para la Humanidad; que la capacidad del mar para
asimilar desechos no es ilimitada, que los Estados deben utili-
zar los mejores medios posibles para impedir la contaminacién
y elaborar productos y procedimientos que disminuyan la can-
tidad de desechos nocivos que deban de scr evacuados, control
de las fuentes de contaminacién (atmésfera, rios, estuarios,
cloacas y tuberfas), y, por ultimo, que se tomen medidas efi-
caces, individuales o colectivas, para evitar la contaminacion
del mar por vertimiento (Articulos 1.° y I1.°).

5.2. Concerro.—Indudablemente, el concepto mas impor-
tante es el de vertimiento; por éste se entiende toda evacua-
cién deliberada en el mar de desechos efectuado desde buques,
aeronaves, plataformas y otras construcciones en el mar, y
todo hundimiento deliberado en el mar de los elementos an-
teriores.

Segun lo expuesto, el factor determinante es que sea deli-
berado y las formas son dos: evacuacién o hundimiento.

No se incluyen como vertimientos, las operaciones norma-
les de desechos de los buques o aeronaves, excepto los dese-
chos o materias transportadas que operen con el propésito
de eliminar dichas materias, y la colocacién de materias para
un fin distinto de su mera evacuacién. También se excluye
la evacuacién de desechos o materias derivadas de la explora-
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cién, explotacién y tratamiento afines, fuera de la costa, de
las reservas minerales de los fondos marinos.

Como otros conceptos nuevos introducidos por este Con-
venio podemos destacar el de «mar» que son todas las aguas
marina que no sean las interiores de un Estado, y el de «des-
echos u otras materias» que son los materiales o sustancias de
cualquier clase, forma o naturaleza.

5.3. PrOHIBICIONES.—(Articulo IV.°).

5.3.1. El principio, de caracter general es que se prohibe
el vertimiento de cualesquiera desechos u otras materias en
cualquier forma o condicion.

5.3.2. Las excepciones al principio anterior son las siguien-
tes:

a) Se prohibe el vertimiento de los desechos u otras ma-
terias enumeradas en el Anexo I.°

b) Se requiere permiso especial previo para los desechos
y materias enumeradas en el Anexo II.°.

¢) Se requiere permiso general previo para el vertimiento
de todos los demas desechos o materias.

d) En los casos en que se den estos permisos se concede-

rén teniendo en cuenta los factores que se detallan en
el Anexo III°

(NoTa: al final del analisis del presente Convenio se trans-

criben los Anexos 1°, 112, I11.°, toda vez que son de gran impor-
tancia).

54. PErMIsos.—Como se indica en el apartado anterior,
las excepciones que se lleven a efecto seran por medio de Per-
mismos. Se hace pues necesario estudiar la forma y circunstan-

cias en que éstos se podran conceder, por lo que vamos a ana-
lizarlos seguidamente:

54.1. Todas las disposiciones del articulo IV.° no se apli-
caran cuando sea necesario:

a) Salvaguardar la seguridad de la vida humana o de bu-
ques, aeronaves u otras construcciones en el mar.
b) Fuerza mayor.

¢) Que en cualquiera de los casos anteriores el vertimien-
to sea el tnico medio para evitar la amenaza y que los
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dafios que se puedan causar sean menores que los que
se producirian de otro modo.

d) Que se ponga en conocimiento de la Organizacién. Es
decir, en este apartado vemos que se estudia la excep-
cion general y los requisitos que tiene que contener.

5.4.2. Se puede conceder un permiso especial como excep-
cién el apartado a) del articulo IV en casos de emergencia que
provoquen riesgos inaceptables para la salud humana v en los
que no quepa otra solucién factible.

5.4.3. Las Partes Contratantes designaran una Autoridad
o Autoridades para expedir permisos especiales, permisos ge-
nerales, llevar registros de vertidos (lugar, fecha y método de
vertimiento) y vigilar y controlar las condiciones de los mares
para los fines del Convenio.

5.5. AMBITO DE APLICACION.—EI Convenio se aplicara a los
buques y aeronaves matriculados en el territorio que lleven
el pabellén de una Parte Contratante; a los buques o aerona-
ves que cargen en su territorio o en sus aguas territoriales
materias destinadas a ser vertidas y a los buques, aeronaves y

plataformas (fijas o flotantes) bajo su jurisdiccién que se de-
dican a operaciones de vertimiento.

No estan sujetos a las disposiciones del Convenio los bu-
ques y aeronaves que gocen de inmunidad soberana con arre-
tara el Convenio al derecho de cada parte para adoptar me-
didas, conforme a los Principios del Derccho Internacional,
para impedir vertimientos en el mar.

5.6. RECOMENDACIONES—Damos este término a una serie
de articulos del Convenio donde mas que preceptos taxativos,
se establecen una serie de principios orientativos para los Es-
tados Contratantes al objeto de cumplir los fines del Conve-
nio. Entre ellas, podemos destacar las siguientes; concertar
acuerdos en el plano regional, obrar conforme a los objetivos
y disposiciones de los acuerdos regionales que la Organiza-
cién les notifique, elaborar procedimientos armonizados que
deban de ser observados por las Partes Contratantes de los di-
versos convenios en cuestion, cooperaciéon en la esfera de la
vigilancia, control e investigacién cientifica (capacitacién del
personal cientifico, suministro de equipo e instalaciones, eva-
cuacién y tratamiento de desechos, etc.)
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5.7. DISPOSICIONES GENERALES.—Podemos hacer tres sub-
divisiones dentro de este capitulo.

5.7.1. En el Articulo X111, se establece que nada de lo dis-
puesto prejuzgara la codificacién y desarrollo del Derecho del
Mar por la Conferencia de las Naciones Unidas, por lo que las

Partes acordaron reunirse después de que se celebre dicha
Conferencia.

5.7.2. Después de la entrada en vigor de este Convenio se
convocard una reunion (antes de 3 meses) para tratar asun-

tos de organizacidn y creacion de una Secretaria, con deter-
minadas funciones.

5.7.3. Por ultimo, se establecen normas para efectuar en-

miendas, normas en las que éstas se basaran, forma, ratifica-
cion, etc.

COMENTARIO FINAL.—EI presente Convenio marca un capf-
tulo importante en materia de contaminacién, en su forma de
vertidos ya que es la primera vez que se regulan éstos. Los ca-
pitulos mas destacables, por su importancia, son los de prohi-
biciones y permisos, especialmente estos ultimos; la lista de
materias contenidas en los Anexos es bastante completa y, por
ello las reproducimos. El Convenio estd hecho en un mo-
mento dificil por la posible interferencia con la Conferencia
del Derecho del Mar de las Naciones Unidas que se esta pre-
parando, y en la que se abordard esta materia por figurar ya
la contaminacién marina, en sus mas variadas formas, en la
lista de temas a tratar.

El Convenio consta de veintidés articulos, tres anexos, y
fue adoptado en Londres, el veintinueve de diciembre de 1972.

Recientemente ha sido ratificado por Espafia pues entré en vi-
gor el dia 7 de abril de 1974.



ANEXO 1

Compuestos organicos halogenados.
Mercurio v compuestos de mercurio.

W=

Cadmio y compuestos de cadmio.

4. Plasticos persistentes y demds materiales sintéticos per-
sistentes tales como redes y cabos, que puedan flotar o que-
dar en suspensién en el mar de modo que puedan obstaculi-
lizar materialmente la pesca, la navegacién u otras utilizacio-
nes legitimas del mar.

5. Petréleo crudo, fuel-oil, aceite pesado diesel, y aceites
lubricantes, fluidos hidraulicos, y mezclas que contengan esos
hidrocarburos, cargados con el fin de ser vertidos.

6. Desechos u otras materias de alto nivel radiactivo que
por razones de salud publica, biolégicas o de otro tipo havan
sido definidos por el 6rgano internacional competente en esta
esfera, actualmente el Organismo Internacional de Energia
Atémica, como inapropiados para ser vertidos en el mar.

7. Materiales de cualquier forma (por ej., sélidos, liqui-
dos, semi-liquidos, gaseosos o vivientes) producidos para la
guerra qufmica y biolédgica.

8. Los parrafos precedentes del presente Anexo no se
aplicaran a sustancias que se transformen rapidamente en el
mar en sustancias inocuas mediante procesos fisicos, quimicos,
o biolégicos, siempre que:

i. no den mal sabor a la carne de los organismos marinos
comestibles, o

ii. no pongan en peligro la salud del hombre o de los ani-
males domésticos.
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Si existiese alguna duda sobre si una sustancia es inocua,

la Parte debera seguir el procedimiento consultivo dispuesto
en el Articulo XIV'

9. El presente Anexo no se aplicarid a desechos u otros

materiales (tales como lagos de aguas residuales y escombros
de dragados) que contengan como vestigios de contaminan-
tes, las materias a que se hace referencia en los apartados 1-5
del presente Anexo. Estos desechos estaran sujetos a las dis-
posiciones de los Anexos II." y II1.° segun proceda.

ANEXO 11

Las siguientes sustancias y materiales que requieren espe-

cial atenciéon se enumeran para los efectos del inciso a) del
apartado I.° del Articulo VL.

A. Desechos que contengan cantidades considerables de

las materias siguientes:

arsénico )
plomo

cobre ' Y sus compuestos.
zinc S

compuestos organicos de silicio
cianuros

fluoruros

pesticidas y sus subproductos no incluidos en el Ane-
xo L

B. Al conceder permiso para el vertimiento de grandes

cantidades de 4cidos y alcalis, se tendra en cuenta la posible

el

presencia en esos desechos de las sustancias enumeradas en
apartado A y de las sustancias adicionales siguientes:

— berilio

— cromo

— niquel \ y sus compuestos.

— vanadio

i

C. Los contenedores, chatarra y otros desechos volumino-
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sos que puedan hundirse hasta el fondo del mar y obstaculi-
zar seriamente la pesca o la navegacién.

D. Los desechos radiactivos u otras materias radioactivas
no incluidos en el Anexo 1.’ En la expedicion de permisos para
el vertimiento de estas materias, las Partes Contratantes de-
beran tener debidamente en cuenta las recomendaciones del
érgano internacional competente en esta esfera, en la actuali-
dad el Organismo Internacional de Energia Atémica.

ANEXO III

Entre los factores que debaran examinarse al establecer
criterios que rijan la concesién de permisos para el vertimien-
to de materias en el mar, teniendo en cuenta el apartado 2
del Articulo 1V, deberan figurar los siguientes:

A. Caracteristicas y composicion de la materia.

1.

Cantidad total y composicion media de la materia ver-
tida (por ej., por afo).

Forma, por ej., sélida, lodosa, liquida o gaseosa.
Propiedades: fisicas (por ej., solubilidad y densidad),
qufmicas y bioquimicas (por ej., demanda de oxigeno,
nutrientes) y bioldgica (por ej., presencia de virus, bac-
terias, levaduras, parasitos).

Toxicidad.

Persistencia: fisica, quimica y biolégica.

Acumulacién y biotransformacion en materiales biolé-
gicos o sedimentos.

Susceptibilidad a los cambios fisicos, quimicos y bio-
quimicos e interaccién en el medio acuético con otros
materiales orgdnicos o inorginicos disueltos.
Probabilidad de que se produzcan contaminaciones u
otros cambios que reduzcan la posibilidad de comer-
cializaciéon de los recursos (pescados, moluscos, etc.).
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Caracteristicas del lugar de vertimiento y método de
depdsito.

Situacién (por ej., coordenadas de la zona de vertimien-
to, profundidad y distancia de la costa), situacién res-
pecto a otras zonas (por ej., zonas de esparcimiento, de
desovo, de criaderos y de pesca y recursos explotables).
Tasa de eliminacién por periodo especifico (por ej.,
cantidad por dia, por semana, por mes).

Métodos de envasado y contencién, si los hubiere.

Dilucién inicial lograda por el método de descarga pro-
puesto.

Caracteristicas de la dispersién (por ej., efectos de las

corrientes, mareas y vientos sobre el desplazamiento
horizontal y la mezcla vertical).

Caracteristicas del agua (por ej., temperatura, pH, sa-
linidad, estratificacién, indices de oxigeno de la conta-
minacion —Oxigeno Disuelto (OD), Demanda Quimica
de Oxigeno (DQO) y Demanda Bioquimica de Oxigeno
(DBQO)—, nitrégeno presente en forma organica y mi-
neral incluyendo amoniaco, materias en suspensién,
otros nutrientes y productividad).

Caracteristicas de los fondos (por ej., topografia, carac-
teristicas geoquimicas y geolégicas y productividad bio-
l6gica).

Existencia y efectos de otros vertimientos que se ha-
yan efectuado en la zona de vertimiento (por ej., ante-

cedentes sobre contenido de metales pesados y conte-
nido de carbono orgénico).

Al expedir un permiso para efectuar una operacién de
vertimiento las Partes Contratantes deberan conside-
rar si existe una base cientifica adecuada, para deter-
minar, como se expone en el presente Anexo, las con-

secuencias de tal vertimiento teniendo en cuenta las
variaciones estacionales.

Consideraciones y condiciones generales.

Posibles efectos sobre los esparcimientos (por ej., pre-

sencia de material flotante o varado, turbidez, malos
olor=s, decoloracién y espumas).
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2. Posibles efectos sobre la vida marina, piscicultura y
y conquilicultura, reservas de especies marinas y pes-
querias, y recoleccion y cultivo de algas marinas.

3. Posibles efectos sobre otras utilizaciones del mar, (por
ej., menoscabo de la calidad del agua para usos indus-
triales, corrosiéon submarina de las estructuras, entor-
pecimiento de las operaciones de buques por la pre-
sencia de materias flotantes, entorpecimiento de la
pesca o de la navegacién por el depésito de desechos
u objetos sélidos en el fondo del mar y protecciéon de
zonas de especial importancia para fines cientificos o
de conservacién).

4. Disponibilidad practica de métodos alternativos de tra-
tamiento, evacuacién o eliminacién situados en tierra,
o de tratamiento para convertir la materia en sustan-
cias menos nocivas para su vertimiento en el mar.

6. CONVENIO PARA LA PREVENCION DE LA
CONTAMINACION MARINA PROVOCADA POR VERTIDO
DESDE BUQUES Y AERONAVES. OSLO 1971

6.1, OBJETO Y CARACTERISTICAS PRINCIPALES.—Aun cuando
este Convenio es anterior al de Londres de 1972, en nuestra
exposicién lo examinamos posteriormente por dos motivos,
uno, en razén a la exposicién tematica que establecemos en
el Cuadro de Convenios y otro, en razén a que es un Conve-
nio Regional y, en consecuencia, no tiene el caracter general
del Convenio de Londres.

Sin embargo, es el primer Convenio que se hizo sobre «ver-
tidos» y sirvi6 de base al de Londres, por lo que la mayoria
de términos y conceptos fueron recogidos por éste, no proce-
diendo, por tanto, examinarlo nuevamente.

En consecuencia, analizaremos solamente aquello que el
Convenio de Londres no ha recogido, entre otras razones por
lo ya indicado, de ser términos propios de un Convenio Re-
gional .

6.2. AMBITO DE APLICACION.—E] presente Convenio se apli-
ca al alta mar y al mar territorial situados:
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a) Dentro de aquellas partes de los Océanos Atlantico y
Artico y de sus respectivos mares tributarios que se
hallan al Norte del 36° de Latitud Norte y entre los
42° de Longitud Oeste y 51° Este pero, con exclusién:

a') del mar Baltico y de los Belts, al Sur y al Este de unas
lineas trazadas del Cabo Hazenere a la punta Kniben,
de Korshag a Spodsbierg y del cabo Gilbierg a Kullen, y

a") del mar Mediterraneo y sus aguas tributarias, hasta
el punto de interseccién del paralelo 36° de Latitud
Norte y del meridiano 5° 36" de Longitud Oeste.

b) Dentro de aquella parte del Océano Atléntico situado
al norte del 59° de Latitud Norte y entre los 44° de
Longitud Oeste y 42° de Longitud Este.

6.3. EXAMEN DE SU CONTENIDO EN RELACION CON EL CONVE-
NIO DE LLONDRES.

6.3.1. En su exposicion de motivos incluye una frase im-
portante que, parece ser, fue olvidada en el de Londres. Esta
es «Obstaculizar otros usos legitimos de los maress.

6.3.2. Se crea una Comisién, compuesta por representan-
tes de las Partes Contratantes, que se retine periédicamente y
que tiene como misiones supervisar el Convenio, recibir y exa-
minar los datos sobre permisos, revisar de forma general el
estado de los mares, reexaminar €l contenido de los Anexos y
ejercer aquellas funciones que le fueren encomendadas.

6.3.3 Los permisos para vertidos tiene una regulaciéon
menos detallada que en el de Londres, pero, en lineas genera-
les, estan sujetos a los mismos requisitos en cuanto a casos
de emergencia, consulta a los otros Estados y puesta en co-
nocimiento de la Comisién.

6.34. En relacién a los 3 Anexos que contiene en el Ane-
xo0 I se incluye una lista de materias que no pueden ser ver-
tidas, destacando, como no recogido en Londres, la de aque-
llas sustancias que las Partes Contratantes hayan acordado
que son susceptibles de producir efectos cancerigenos dadas
las condiciones de su evacuacion.

En el Anexo I destaca el que los vertidos que se realicen
deberin serlo en aguas profundas, cuya profundidad no sea
inferior a 2.000 metros y la distancia a las costas m4s cercanas
no sea inferior a 150 millas marinas.
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En el Anexo 111, relativo a las disposiciones que rigen para
la concesiéon de permisos y aprobaciones para vertidos de des-
echos, no tiene caracteristicas que destaquen sobre las del
Convenio de Londres.

El Convenio consta de 27 articulos, con 3 Anexos, fue adop-
tado en Oslo el 12 de octubre de 1971, y todavia no esta en
vigor.

7. ACUERDO RELATIVO A LA COOPERACION EN
MATERIAS DE LUCHA CONTRA LA CONTAMINACION
DE LAS AGUAS DEL MEDITERRANEO POR
HIDROCARBUROS. NEUILLY (FRANCIA) 1972

7.1. OBJETO Y CARACTERISTICAS.—Como se indica en el ti-
tulo no se trata de un Convenio sino de un Acuerdo, o mejor
dicho, de un proyecto de Acuerdo.

Es de dmbito regional, se refiere a los hidrocarburos como
fuente de contaminacién, y su finalidad es la cooperacién, en-
tre los Estados en relacion al tema indicado.

7.2. AMBITO DE APLICACION.—EIl Acuerdo se extiende a las
zonas que se adjuntan en plano al final de este Acuerdo con
explicacién de la zona, responsabilidad y limites de cada Es-
tado. Estas Subdivisiones no podran ser nunca invocadas
como precedente o argumento en materia de soberania, de
jurisdicciéon o de derechos de explotacion economica. Estas
zonas estaran situadas bajo la responsabilidad comun de dos
o mas paises. (A Espaiia la corresponden las zonas 1, 2 y 3).

Por lo que se refiere al ambito, desde el punto de vista
de finalidad, tiene aplicacién cuando la presencia o amenaza
de hidrocarburos que contaminen las aguas en las zonas antes
indicadas, constituya un peligro grave e inminente para la
costa o los intereses conexos de una o mas Partes Contratan-
tes. (la expresién «intereses conexos» ya ha sido examinada
en anteriores Convenios).

7.3. CooPERACION.—Siento éste casi el objetivo primor-
dial de este Acuerdo, analizamos seguidamente la forma en
que éste se llevara a efecto.
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7.3.1. Los Estados se facilitardn informacién relativa a su
Organizacién Nacional competente en materia de lucha con-
tra la contaminacién por hidrocarburos.

7.3.2. Se invitara a los capitanes de los buques de los Es-
tados Contratantes para que informen sobre los accidentes
que causen o puedan causar por contaminacién por hidrocar-
buros; sobre la presencia, naturaleza y extension de las capas
de hidrocarburos que floten en el mar y aquellos que puedan

causar una amenaza grave para la costa o los intereses co-
nexos.

7.3.3. Cuando sobrevenga alguna de las situaciones previs-
tas, las Partes haran las evaluaciones sobre la naturaleza, im-
portancia, tipo, cantidad, direccién y velocidad del movimien-
to de las capas; informando de todo ello a través de sus au-
toridades competentes, y si tiene necesidad de asistencia téc-
nica solicitard la ayuda correspondiente. Cuando se tome una
accién concreta se notificara a los demas contratantes.

RESUMEN FINAL—E! Acuerdo es de tipo Regional encami-
nado a PREVENIR la contaminacion por hidrocarburos en el mar
Mediterraneo; consta de 9 articulos con los anexos de mapas
y zonas bajo la responsabilidad de cada pais; fue adoptado en
Paris el 22 de junio de 1972 y esta en estudio, debido princi-
palmente a razones politicas, siendo la principal de ellas, la
pretensién de Inglaterra de figurar como pais Mediterrdneo
debido a Gibraltar (No hacemos comentario a este respecto
pues huelga cualquier argumentacién mas sobre dicha preten-

sién, dada la legitima, y justificada siempre, posicién de nues-
tro pafs).

8. CONVENIO PARA LA PREVENCION DE LA
CONTAMINACION MARINA PROVOCADA POR VERTIDO
DESDE BUQUES Y AERONAVES. ROMA 1972

8.1. OBIETO Y cARACTERIsTICAS.—En lo sustantivo, este
Convenio tiene su precedente en la Conferencia de Oslo, y en
lq geografico, en la reunién de Parfs. Es, por tanto, un conve-
nio para prevenir la contaminacién por vertidos y es de 4mbi-
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to regional (Mediterrdneo). Por las razones politicas expuestas
en el anterior Acuerdo de Paris (presencia de paises no ribe-
refios) este Convenio quedé aplazado.

8.2, Estupio DE su ARTICULADO.—E] Convenio trata de
muchos temas que, por haber sido aprobados ya en Oslo, no
los reproducimos. Ahora bicn, el espiritu del mismo es débil
toda vez que los paises altamente industrializados como Fran-
cia e Italia deseaban que asi fuese, y no un Convenio tajante
y enérgico que pudiese perjudicar a sus industrias.

Existe una cldusula, llamada «holandesa», en virtud de la
cual se permite el vertido de desechos cuando éstos no pue-
den ser eliminados en tierra sin provocar riesgos o dafios ina-
ceptables.

Se ha introducido, y ello ha sido muy conveniente, la clau-
sula que prevee la auto-proteccion de los Estados conforme a
los principios del Derecho Internacional.

También se incluye, aunque no plenamente, el principio de
que los Estados reconocen su responsabilidad en casos de da-
fios producidos por la contaminacion imputables a ellos mis-
mos o a sus nacionales.

Por ultimo, en la «lista negra» enumerada cn el Anexo I
no se incluyen, como hubiese sido de desear, los productos
petroliferos, radiactivos y agentes de guerra quimica y bacte-
riolégica.

Como Comentario Final podemos sciialar que este Conve-
nio puede constituir un paso importante cuando, desapare-
ciendo las razones politicas, se vuelvan a discutir sus articu-
los profundizando mas en alguno de los mismos, y ampliando
la lista de materias de los Anexos. El Convenio consta de 26
articulos con 3 Anexos, cuyo contenido es analogo a los va es-
tudiados en anteriores Convenios.

Fue redactado en Roma el dia 12 de julio de 1972.

49



JOSE RAMON GOMEZ DE BARREDA OTERO

Responsa- faans
Zona bilidad Limites
1 Espana Al Oeste, meridiano 05° 36’ W.
Marruecos Al Este, meridiano 02° 14" W (que
pasa por la frontera entre Argelia y
Marruecos).
2 Espaiia Al Oeste, meridiano 02° 14" W.
Argelia Al Este, la linea que pasa por los
puntos: 40° 42" N-00° 54° E (cabo
Tortosa) y 36° 32°-01° 21" (Tenes).
3 Espaiia Al Oeste, la linea que pasa por los
puntos: 40° 42" N-00° 54 E (cabo
Tortosa) y 38° 00° N-01° 12" E,
Francia Al Sur, la linea que une los puntos:
38200 N-01° 12" E y 40° 00" N-07°
24" E.
Al Este, la linea que une los puntos
40° 00 N-07° 24" E y 43° 00' N-06°-
10" E (Toulon).
4 Francia Al Oeste, la linea que uno los pun-
tos: 43° 00° N-06° 10" E (Toulon) y
38° 00 N-00° 14’ E.
Italia Al Sur, la linea que une los puntos:
38 00 N-08° 14’ E y 38° 00° N - 10°
00" E.
Ménaco Al Este, la linea que une los puntos:
38° 00 N-10° 00' E y 42° 07 N - 11°
48" E (Civita Veschia).
5 Francia

Al Oeste, la linea que une los pun-
tos: 3§° 32 N-0I° 21I' E (Teneg) ¥
38° 00" N-0O1° 12" E.

50



LA CONTAMINACION MARINA. NORMAS INTERNACIONALES

Zona

Responsa-
bilidad

Limites

Argelia

Espaiia

Al Norte, la linea que une los pun-
tos: 38° 00" N-01° 12° E y 40° 00" N
07° 24’ E:

Al Este, la linea que une los puntos:
40° 00’ N-07° 24" E y 36° 56" N -08°
36" E (frontera entre Argelia y Tu-
nez).

Ttalia

Tuanez

Al Qeste, la linea quebrada que pasa
por los puntos: 36° 56° N-08° 36" E
(frontera entre Argelia y Tunez).
38° 00" N-08° 14 E 38° 00" N-10°
00" E y 42° 07 N - 11° 48 E.

Al Este, por la linea que une los pun-
tos 33° 09' N-11° 32" E (frontera en-
tre Tinez y Libia) y 37° 18 N-13°
32" E (Agrigente).

Al Norte por el Estrecho de Mesina.

Italia

Libia
Malta

Al Oeste, la linea que une los pun-
tos: 33°09° N-11° 32 E (frontera en-
tre Tunez y Libia).

Al Norte, el Estrecho de Mesina.

Al Este, la linea que une los puntos:
37° 56 N-16° 05 E y 32° 22" N-15°
10" E (cabo Misurata).

Italia

Libia

Al Oeste, la linea que une los pun-
tos: 37° 56" N-16° 05 E y 32° 22 N
15° 10" E.

Al Este, que pasa por los puntos:
A) 400 00° N-18° 27' E; B) 35° 00' N
18 27° E; C) 33° 30" N-25° 09" E;
D) 31° 30' N-25° 09" E.
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9. CONVENCION SOBRE ALTA MAR. GINEBRA 1958

Hemos dejado para el final el estudio de esta Convencion,
no siguiendo el orden cronolégico establecido ni tampoco se
ha incluido en el Cuadro Esquema por la razén de que es una
Convencién que, a diferencia de las otras que se refieren ex-
clusivamente a contaminacién, trata del régimen de Alta Mar
y s6lo se refiere a nuestro tema en dos articulos, los cuales
son los siguientes:

Articulo 24.—Todo Estado esta obligado a dictar disposi-
ciones para evitar la contaminacién de las aguas por los hi-
drocarburos vertidos de los buques, desprendidos de las tu-
berfas submarinas o producidos por la explotacién y explo-
racion del suelo y del subsuelo submarinos, teniendo en cuen-
ta las disposiciones de los convenios existentes en la materia.

Articulo 25.—1. Todo Estado esta obligado a tomar me-
didas para evitar la contaminacién del mar debida a la inmer-
sién de desperdicios radiactivos, teniendo en cuenta las nor-
mas y reglamentaciones que puedan dictar los organismos in-
ternacionales competentes.

2.—Todos los Estados estan obligados a colaborar con los
organismos internacionales competentes en la adopcion de
medidas para evitar la contaminacién del mar y del espacio
aéreo suprayacente resultante de cualesquiera actividades rea-
lizadas con sustancias radiactivas o con otros agentes nocivos.

Fue ratificado por Espaiia el 27 de diciembre de 1971, (B. O.
del Estado num. 309).

10. TRABAJOS DE LA IM.C.O. Y DEL COMITE
MARITIMO INTERNACIONAL

A instancias del Gobierno britanico el Consejo de la Or-
ganizacién Consultiva Intergubernamental de la Navegacion
Maritima, conocido por sus siglas inglesas 1.M.C.O., celebré
dos sesiones de estudio en Londres los dias 4 y 5 de mayo
de 1967 creando varias comisiones encargadas de examinar,
entre otras, las siguientes cuestiones:
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1. El establecimiento para todos los barcos que transpor-
ten petréleo u otras cargas nocivas y peligrosas, de rutas o
vias marftimas delimitadas, debiendo asimismo examinar el
problema de la prohibicién eventual de la travesfa de grandes
barcos de este tipo en ciertas zonas.

2.—La elaboracién de un conjunto de medidas de seguri-
dad, referidas singularmente a la orientacién de los barcos
por las instalaciones de radio sitas en tierra, asf como a
la limitacién de la velocidad en las rutas maritimas mas fre-
cuentadas; el control de los instrumentos de navegacitn, la
mejora de la formacién profesional de las tripulaciones y la
utilizacién de los pilotos automaiticos.

3.—El examen urgente de aquellos medios que permitan
una estrecha cooperacién entre los Estados a fin de evitar en
el mas breve plazo la contaminacion por el petroleo y otras
materias nocivas, con la puesta a punto, inclusive, de patru-
llas encargadas de medir la amplitud de la «marea negra» tan-
to en las aguas como en las costas.

4—Fl estudio de la responsabilidad civil en caso de ca-
tastrofe, definiéndose las condiciones por las cuales un Es-
tado cuyas costas son amenazadas por la contaminacién pue-
de proteger su litoral y sus puertos, incluso si tales medidas
son aplicables fuera de sus aguas judisdiccionales pero afec-
tan al interés de sus armadores, sus Compaififas de salvamen-
to y Seguros.

A mayor abundamiento el Consejo solicit6 la institucién
de un seguro de responsabilidad destinado a cubrir, en caso
de necesidad, el montante de los dafos causados a los Gobier-
nos y particulares por la contaminacién de los mares.

El 26 de mayo de 1967 el COMITE MARITIMO INTERNACIONAL
resolvi6 nombrar un Subcomité para estudiar el problema de
la responsabilidad suscitado por el Torrey Cany6n y para tra-
bajar en cooperacién con la IMCO.

Por su parte el Comité de la IMCO solicité la cooperacién
del CMI para el estudio conjunto de estas materias: «Todas
las cuestiones que se refieran a la naturaleza, absoluta o no,
a la extensi6n o al montante de la responsabilidad, conjunta o
individual, del propietario o del explorador de un navio o del
propietario de la carga por los dafios sufridos por terceros
del hecho de un accidente sobrevenido al navio en el curso
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del cual son vertidos hidrocarburos persistentes u otras mate-
rias nocivas o peligrosas; y, en particular la oportunidad de
las siguientes medidas:

a) Hacer obligatoria un cierta forma de seguro de respon-
sabilidad.

b) Hacer de suerte que los Gobiernos y personas perju-
dicadas puedan ser indemnizadas de los dafios causa-
dos por el accidente asi como de los gastos contraidos
para luchar contra la polucién y limpiar los bienes
contaminados.

Los dias 25 y 26 de septiembre de 1967 se reuni6é en Lon-

dres el grupo de trabajo de la IMCO y CMI. Dos aspectos lla-
maron mas la atencién de los Gobiernos:

a) La extensién considerable de los dafios que pueden ser
causados.

b) El principio del recobro de los gastos realizados por
los Gobiernos con ocasién de las medidas protectoras.
Aunque no se tomd entonces ninguna decisién se emi-
ti6 la opinién de que el Derecho Maritimo en vigor no
era suficiente por estar basado en la responsabilidad
sobre la nocién de culpa, y el limite establecido muy
bajo. También se consideré la posibilidad de instituir
un seguro obligatorio. Algunos se mostraron partida-
rios de dejar a los Gobiernos el cuidado de indemni-
zar a los perjudicados con los fondos de unas tasas
sobre los petroleros.

El Grupo estimé que era preciso resolver dos cuestiones pre-
vias: a) ¢Ha lugar a modificar el Derecho existente? b) Caso
afirmativo ¢cémo habria de procederse?

Si se estima que se impone un cambio bajo la forma de
una nueva Convencién maritima, la elaboracién de este instru-
mento debe hacerse en dos etapas. El grupo ha enunciado
cinco cuestiones de principio que deberan ser examinadas en
el curso de la primera etapa: Son:

1. Alcance de la Convencién

a) geografico
b) tipos de daiios

2. Naturaleza de la responsabilidad, objetiva o basada en
en culpa.
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3. Limitacién de la responsabilidad.
4. Jurisdiccién.

5. Recobro de las medidas de proteccién.

La Comision presidida por Lord Devlin publicé primero un
rapport preliminar y luego una encuesta con las preguntas so-
bre las dos cuestiones previas y las seis de principio acompa-
fladas de unas magnificas observaciones. Se mandé esta en-
cuesta a todas las Asociaciones de Derecho Maritimo naciona-
les dependientes del C.M.L. Y estas Asociaciones, que ya habian
formado sus Comisiones a este respecto estan en estos mo-
mentos estudiando las mismas.

Partiendo del presupuesto de que hay que modificar el
Derecho existente, tomando nuevas medidas, se contemplan
dos posiciones: a) Conferir a los Gobiernos el cuidado de in-
demnizar a los perjudicados con los fondos provenientes de
tasas sobre el petréleo; y b) modificando o adaptando las re-
glas maritimas en vigor.

La primera solucién se funda en el argumento de que el
coste de las indemnizaciones por dafios repercutira siempre,
en definitiva, sobre el precio del articulo, y que cualquiera que
sea el sistema adoptado sera de hecho soportado por el con-
sumidor. Presenta las siguientes ventajas: 1.—~No tropieza
con ninguna demora para su ejecucion y en la medida en que
todos los Estados imponen tasas habitualmente a los produc-
tos petroliferos no exigiria la adopciéon de nuevas disposicio-
nes: 2)—No entrafaria la refundicién de la legislacién en vi-
gor sobre la responsabilidad de daifios causados por la carga;
3).—Se dispondrian siempre de los fondos necesarios para la
reparacién de los dafios debidos a los hidrocarburos tanto si
el buque culpable es hallado o no. 4).—Los Gobiernos estarian
ma4s inclinados para perseguir a los navios culpables en la me-
dida en que tengan un derecho de recobro contra los mismos.

Por contra presenta los siguientes inconvenientes: 1.—Los
Gobiernos repugnan crear un precedente aceptando la respon-
sabilidad por dafios de esta naturaleza, y, adem4s por razones
politicas podrfan no estar dispuestos a tasar mas gravemente
los hidrocarburos, aunque el coste suplementario de toda me.
dida deba ser soportado por el consumidor; 2.—FEl coste del
seguro por dafios debidos a la polucién serfa calculado sobre
una base racional. Es decir, que el coste por habitante serfa
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més elevado para un pafs que tenga una gran longitud de lito-
ral y una poblacién reducida que para un pais con poca ex-
tensién de costas y numerosa poblacién; y 3.—Esta solucién
significa de hecho que los Gobiernos aceptan hacer el papel
de Companias de Seguros. De cualquier manera que se descri-
ba la tasa, ella constituye de hecho una prima contra un ries-
go que debe ser calculado. Los Gobiernos tendran naturalmen-
te la tendencia de fijar su importe en un nivel bastante ele-
vado para estar seguros de disponer siempre de los fondos
necesarios para hacer frente a las reparaciones. Puede espe-
rarse que debido a las fuerzas de inercia que se oponen a toda
modificacién de la legislacién, la tasa sea mantenida a un ni-
vel mas elevado que el necesario; los fondos se acumularan y
los Gobiernos seran tentados a utilizar el sobrante en otros
fines nacionales,

En cuanto a la segunda solucién, conviene tener presente
que si las nuevas reglas no han de aplicarse mas que a los
dafios en tierra no es necesario enmendar las convenciones
en vigor. Si se quiere modificar el limite de responsabilidad
continuando esta responsabilidad en el propietario del navio,
sera preciso enmendar la Convencién de 1957 sobre esa limi-
tacién que es irrisoria.

Dentro ya del sistema de una nueva Convencion, en cuanto
a su alcance geografico parece que no seria oportuno trazar
una linea de demarcacién entre la alta mar y las aguas te-
rritoriales y establecer unos principios diferentes para para
cada una de ellas.



III. CONCLUSIONES

Dentro de este apartado y una vez examinada la proble-
matica del tema y las normas internacionales, queremos
como parte final de este trabajo enunciar una serie de princi-
pios que aunque puedan parecer demasiado amplios, podrian
servir de base para que, aceptados por los Estados se respon-
sabilicen los mismos y, con ello, se sienten las bases opor-
tunas para la lucha y prevencion contra la contaminacién.

Tales principios pudieran ser los siguientes:

1. Cada Estado tiene el deber de proteger y preservar el
medio marino y en particular evitar la contaminacién que pue-

da afectar a zonas donde esta situado algin recurso interna-
cionalmente compartido.

2. Cada Estado deber4 adoptar las medidas adecuadas en
cuanto a la prevencion de la contaminacién maritima, ya sea
actuando individualmente o conjuntamente con otros Esta-
dos bajo arreglos internacionalmente acordados.

3. Los Estados deberan emplear los mejores medios prac-
ticos a su alcance a fin de reducir al minimo el descargue de
substancias potencialmente peligrosas en el mar por vias
como rfos, desembocaduras, y tuberias dentro de la jurisdic-

cién nacional, asi como vertimientos por o desde buques,
aviones y plataformas.

4. La acci6én para evitar y controlar la contaminacién ma-
ritima (particularmente prohibiciones directas y limites espe-
cificos de liberacién) deben guardarse de constituir una sim-

ple transferencia del perjuicio o peligro de un sector del me-
dio ambiente.

5. Ademas de su responsabilidad en cuanto a la protec-
cién del medio dentro de los limites de sus aguas territoriales,
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el Estado costero también tiene la responsabilidad de prote-
ger las zonas adyacentes al medio en cuanto a los perjuicios
que puedan resultar de las actividades desarrolladas dentro
de su territorio.

6. Todos los Estados deberfan asegurarse de que los bu-
ques de su bandera cumplan con las normas y reglamentos
concertados internacionalmente relativos al disefio y construc-
ccién de navios, procedimientos de operacién y otros factores
relevantes. Los Estados deberan cooperar en el desarrollo de
tales normas, reglamentos y procedimientos, en los organis-
mos internacionales apropiados.

7. El desarrollo y la aplicacién del control deberian ser
suficientemente flexibles como para reflejar el conocimiento
creciente del ecosistema marino, y los efectos de la contami-
nacién y las mejoras en los medios tecnolégicos para el con-
trol de la contaminacion, y tomar en consideracién el hecho
de que cierto nimero de nuevos y hasta ahora insospechados
contaminantes estdn en vias de ser descubiertos.

R lnc Estados costeros deberian asecurar gue dis
8. S coster 1S

S iRy VS UL ULIAALL GQotguiarl Yyl

de recursos adecuados y apropiados para enfrentarse con los
incidentes de contaminacién que resulten de la exploracion y
explotacion de recursos del lecho marino situado en zonas den-
tro de los limites de su jurisdiccién nacional.

9. A continuacién de un accidente en alta mar del que se
puede predecir importantes consecuencias perniciosas deriva-
das de la contaminacién o amenazas de contaminacién del
mar, el estado costero enfrentado con un peligro grave e in-
minente a su costa e intereses relacionados, puede tomar las
medidas adecuadas que juzgue necesarias con objeto de pre-
venir, mitigar o eliminar dicho peligro, de acuerdo con los re-
glamentos y normas internacionales.

10. Cada Estado deberia cooperar con otros Estados y
las organizaciones internacionales competentes con relacién a
la elaboracién y aplicacién de reglas, normas y procedimien-
tos concertados internacionalmente para la prevencién de la
contaminacién maritima a nivel mundial, regional y nacional.

11. Los Estados deberfan unirse regionalmente para con-
certar sus programas y adoptar en comun las medidas para
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evitar la contaminacién de zonas que, por razones geograficas
o ecoldgicas, forman una entidad natural e integrada.

12. Los Estados deberian colaborar, en el foro interna-
cional apropiado, para asegurar que las actividades relaciona-
das con la exploracién y explotacién del lecho y del subsuelo
marino, mas alla de los limites de jurisdiccion nacional, no
acaben por contaminar el medio marino.

13. Los Estados deberian asumir responsabilidad conjun-

ta respecto a la preservacién del medio marino mas all4 de los
limites de la jurisdicciéon nacional.

14. Tanto por parte de los gobiernos nacionales como a
través de agencias intergubernamentales, deberian desarrollar-
se directrices y criterios internacionales para suministrar el
marco de politica a seguir en las medidas de control. Un plan
comprensivo de proteccidon del medio marino deberia propor-
cionar los medios para la identificacién de contaminantes pe-
ligrosos y de sus vias y fuentes, para la determinacién del
grado de exposicién a estos contaminantes y la evaluacién de
los riesgos que plantean, para la deteccién oportuna de ten-

dencias indeseables y la creacién de sistemas de deteccién y
vigilancia.

15. Donde exista una necesidad de accién, por o a través
de agencias internacionales, para la prevencién, control o es-
tudio de la contaminacién maritima, deberian utilizarse, tan-

to como sea posible, organismos existentes dentro o fuera del
sistema de las Naciones Unidas.

16. También deberian desarrollarse directrices internacio-

n.ales para facilitar una comparacién en los métodos de detec-
cién y medicién de contaminantes y sus efectos.

17. Nomas fundamentales de proteccién y niveles de tra-
bajo derivados —especialmente legislaciones de uso y normas

originadas de ellas— podran establecerse a nivel nacional y en
algunos casos, a nivel regional o mundial.

18. Los criterios y normas internacionales concertadas
deberfan tener en cuenta las variaciones regionales y locales
en los efectos de la contaminacién y en la evaluacién de los
mismos. Tales variables deberfan también incluir la ecologia
de la 4reas maritimas, las condiciones econémicas y sociales y
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los atractivos, medios de esparcimiento, y otros usos legitimos
de los mares.

19. Los Estados deberian ayudarse mutuamente, y al ma-
ximo de sus capacidades, en la accién contra la contaminacién
maritima sea cual fuere su origen.

20. Todo Estado deberia cooperar con otros Estados y
con las organizaciones internacionales competentes con mi-
ras a desarrollar la investigacién del medio marino, progra-
mas de reconocimiento, sistemas y medios para la vigilancia
de alteraciones en el medio marino, incluyendo estudios del
estado actual de los océanos, las tendencias seguidas por los
efectos de la contaminacién, y el intercambio de datos e in-
formacion cientifica con respecto al medio marino. Deberia
existir una colaboracién tecnolégica sobre medios de evitar la
contaminacién maritima, incluyendo la que pueda resultar de
la exploracién y explotacién de recursos en las cercanias de la
costa.

21. Los Estados que se encuentren a mas altos niveles a
las naciones que lo soliciten; por ejemplo, emprendiendo pro-
gramas de ayuda directamente o a través de agencias compe-
tentes con la finalidad de proporcionar la adecuada prepara-
cién del personal técnico y cientifico de dichos paises, asi
como los equipos y facilidades que se requieran en materia de
investigacién, administracién, vigilancia o control, informa-
cién de desechos, y, otros asuntos, los cuales incrementarian
la capacidad de éstos, para el desempeiio de sus deberes con-
sistentes en proteger el medio marino.

22. Los Estados deberian asegurar que sus legislaciones
nacionales contengan sanciones adecuadas para quienes in-
fringen la reglamentacién vigente sobre contaminaciéon mari-
tima.

23. Los Estados deberian, de acuerdo con los principios
del derecho internacional, cumplir con sus obligaciones para
con otros Estados, cuando la contaminacién provocada por
sus propias actividades o por organizaciones o individuos
bajo su jurisdiccién ocasione dafios, y deberian cooperar en
desarrollar procedimientos para tratar de dichos dafios y en
el ajuste de disputas.

Por ultimo, es de destacar que el establecimiento de unas
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sanciones en el marco internacional no se puede llevar a efec-
to por estimarse que ello seria una ingerencia en la soberania
de cada Estado, pero lo que si se puede establecer es el prin-
cipio de que dichas sanciones sean severas y que cada Estado
las impondr4 como tales.

Son también muy necesarias reuniones internacionales
para tratar de los problemas juridicos de la contaminacién,
investigacién y la exploracién del mar, como expusiera el pro-
fesor G. Jaenieke, del Instituto de Derecho Econémico Inter-
nacional y Extranjero en la Universidad de Frankfurt ante el
Congreso «Interocean 70». Desgraciadamente, ni siquiera exis-
ten conceptos uninimes. Cada estado desearia hacer avanzar
sus limites territoriales el maximo posible hacia el mar, ya
que ha demostrado ser tan interesante la explotacién de los
mares libres. Si los tesoros del Océano en el mar libre y su
fondo, cuya explotacién es hoy técnicamente realizable, han
de servir para el bien comun, es preciso llegar a una inmedia-
ta legislacién. Resolucién en este sentido han sido presentadas
el 21 de diciembre de 1968 y el 16 de noviembre de 1969 en
las respectivas Asambleas Generales de las Naciones Unidas.
Esperamos, con relativa ilusién, la préxima reunién de Cara-
cas al objeto de conocer si se han llegado a tomar acuerdos
importantes en este tema.

No hemos pretendido que la lectura de este trabajo haya
llevado el énimo pesimista al lector; por el contrario dado el
toque de atenci6én sobre el problema de contaminacién, vemos
que se va estableciendo poco a poco una legislacién interna-
cional y que los estados van asumiendo la responsabilidad que
les corresponde.

Y terminamos con una interrogante: ¢por qué no llegar a
un bloqueo maritimo del pafs infractor de la legislacién inter-
nacional sobre contaminacién de igual forma que se esta pi-
diendo el bloqueo aéreo del pais que no observe los Convenios
Imen';acionales en materia de apoderamiento ilicito de aero-
naves



IV. APENDICE

INDICE DE DISPOSICIONES NACIONALES RELACIONADAS
CON EL CONVENIO INTERNACIONAL PARA EVITAR LA
CONTAMNACION DE LAS AGUAS DEL MAR POR
LOS HIDROCARBUROS

0. M. de la Presidencia del Gobierno de 13-6-1962 por la
que se crea la Comisién Nacional. (B. O. del Estado nam. 146
y D. O. de Marina nim. 140).

0. M. de la Presidencia del Gobierno de 2-4-1963 por la que
se modifica la constitucién de la Comisién Nacional. (B. O. del
Estado nim. 86 y D. O. de Marina num. 85).

0. M. de la Presidencia del Gobierno de 1-6-1963 por la que
se establecen las normas que han de seguirse en la construc-
cién de nuevos buques. (B. O. del Estado num. 135 y D. O. de
Marina num. 129).

0. M. de la Presidencia del Gobierno de 1-6-1963 por la que
se establecen las normas que han de seguirse por empresas,
astilleros, desguazadores y Juntas de Obras del Puerto. (B. O.
del Estado num. 135 y D. O. de Marina nim. 129).

0. M. de la Presidencia del Gobierno de 11-7-1963 por la
que se amplian las funciones de la Comisién Nacional. (B. O.
del Estado num. 172).

0. M. de Comercio de 24-9-1963 por la que se dictan nor-
mas sobre prohibiciones de descarga al mar de residuos de
limpieza de los tanques de combustible de los buques. (B. O.
del Estado nim. 237 y D. O. de Marina num. 235).

Circular nam. 17/1963 de la Direccién General de Navega-
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cién de fecha 4-10-963 remite a las Comandancias de Marina

Texto integro del Convenio y dispone que soliciten libros re-
gistro.

0. M. de Comercio de 30-12-1963 por la que se amplia la zona
de prohibicién fijada en la Orden Ministerial de 24-9-1963.
(B. 0. del Estado nim. 22 de 1964 y D. O. de Marina nim. 23).

Circular reservada num. 1/1964, de la Direccién General

de Navegacién, de fecha 14-3-1964 sobre infracciones del
Convenio.

Circular num. 8/1965, de la Direccion General de Navega-
cion, de fecha 17-7-1965 sobre infracciones del Convenio.

0. M. de Comercio de 16-6-1966 por la que se dictan las nor-
mas a que han de ajustarse los separadores de agua y aceite
en los buques mercantes espafioles para su homologacion.
(B. O. del Estado nim. 155).

O. M. de la Presidencia del Gobierno de 27-5-1967 por la
que se dictan normas sobre prohibicion de vertidos al mar de
productos petroliferos o residuos contaminados procedentes
de fabricas o industrias de todas clases (B. O. del Estado
nim. 130 y D. O. de Marina num. 129).

O. M. de la Presidencia del Gobierno de 21-8-1967 por la
que se establecen medidas para evitar la contaminacién de
aguas y playas por accidentes en los terminales de tuberias
de carga y descarga de productos petroliferos. (B. O. del Es-
tado num. 202 y D. O. de Marina nim. 196).

Circular ntm. 44/1967, de la Direccién General de Navega-
cién, de fecha 16-11-67, sobre medidas para evitar la conta-
minacién de las aguas y playas por accidentes en los termi-

nales de tuberfas de carga y descarga de productos petroli-
feros.

0. M. de la Presidencia del Gobierno de 27 de enero de 1968
por la que se levanta la obligatoriedad de que los aparatos
separadores de agua de sentina y de lastre tengan que ser de

funcionamiento automatico. (B. 0. del Estado num. 24 y D. O.
de Marina nam. 25).

O M. de la Presidencia del Gobierno de 8 de febrero de
1969 por la que se modifica la constitucién de la Comisién Na-
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cional para evitar la contaminacién de las aguas del mar por
los hidrocarburos. (B. O. del Estado nim. 38 y D. O. de Ma-
rina num. 37).

O. M. de Comercio de 28 de julio de 1968 sobre el estable»
cimiento de medidas para combatir los derrames de hidrocar-
buros. (B. O. del Estado namero 199 y D. O. de Marina nume-
ro 191).

O. M. de la Presidencia del Gobierno de 27 de mayo de
1971 sobre regulacidon del uso de detergentes para combatir
los derrames de hidrocarburos en el mar. (B. O. del Estado
nam, 131).

0. M. de la Presidencia del Gobierno de 27 de mayo de
1971 sobre medidas para combatir la contaminacién del mar.
(B. O. del Estado num. 131).

O. M. de la Presidencia del Gobierno de 27 de mayo de 1971
sobre cambio de denominacién de la Comisién Nacional para
evitar la contaminacién de las aguas del mar por los hidrocar-
buros. (B. O. del Estado num. 131).

0. M. de Comercio de 7 de junio de 1971 sobre homologa-
ciéon de productos tensiactivos para eliminar en el mar las
manchas de petréleo. (B. O. del Estado num. 147).

Decreto de la Presidencia del Gobierno de 13 de abril de

1972 por el que se crea la Comision Delegada del Gobierno para
el Medio Ambiente. (B. O. del Estado nim. 90).

Orden de la Presidencia del Gobierno de 23 de noviembre
de 1974 por Ia que se modifica la de 27 de mayo de 1971 (B. O.
del Estado, num. 131), sobre regulacién del uso de detergentes
para combatir los derrames de hidrocarburos en el mar (B. O.
del Estado, num. 286, y B. O. de Marina, nim. 271).
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EL USO DE LA FUERZA Y EL ORDEN
INTERNACIONAL

Por José Luis FERNANDEZ FLORES
Teniente Coronel Auditor

1. La utilizacion de la fuerza en las relaciones internacio-
nales y aun mas, la forma de la utilizacion de la fuerza en las
relaciones internacionales, implica, fundamentalmente, un pro-
blema de consideracion del orden internacional en cada mo-
mento dado de la historia. En definitiva, un problema de con-
cepciones mentales en relaciéon a un determinado orden inter-
nacional existente.

El estado de la Comunidad internacional, en cada periodo
historico, ha llevado consigo un distinto concepto de lo que
la guerra o el uso de la fuerza en general, significa.

Podemos decir que hasta los tiempos actuales practica-
mente, la guerra y su permisién —bien que con ciertas restric-
ciones diversas— ha sido la consecuencia de la existencia de
una Comunidad internacional— los Estados habian de recu-
rrir a la fuerza en sus relaciones internacionales, en ciertos
supuestos, puesto que precisamente la falta de unos érganos
centrales de la Comunidad internacional, implicaba la existen-
cia de un sistema de seguridad individual. Cada Estado habia
de recurrir a la guerra como unico medio de defensa de su
seguridad, en casos extremos. La utilizacion del recurso indi-
vidual a la guerra, era pues la consecuencia de la falta de un
sistema internacional de seguridad.

Pero, en tiempos que virtualmente son los nuestros, se ha
producido una cierta inversién en el planteamineto. La Co-
munidad internacional se ha ido organizando y al aparecer
unos érganos centrales de poder, bien que este sea limitado o
relativo, ha producido una doble consecuencia: de una parte,
se ha tendido a limitar o suprimir el recurso individual ‘a la
guerra, como incompatible con el nuevo orden internacional,;
de otra y como consecuencia de esta limitacién o prohibicién,
y por elementales consideraciones de seguridad, ha hecho su
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aparicién, paralelamente, un sistema de seguridad colectiva.

~En términos abstractos podriamos decir que los Estados ya
10 se ven en la necesidad de recurrir individualmente a la
guerra, porque existe un sistema de seguridad colectiva, a tra-
ws del cual se pueden considerar, a nuestros efectos, dos gran-
des épocas en la historia del orden internacional: una prime-
ra, que abarca todo el periodo anterior a nuestros dias, en la
cual a una Comunidad internacional inorgénica corresponde
un sistema de seguridad individual y consecuentemente la uti-
lizacién de la fuerza por parte de los sujetos internacionales
individualmente; una segunda época que corresponde a los
tiempos contemporaneos, en la cual, a una Comunidad inter-
nacional organizada, corresponde un sistema de seguridad co-
lectiva y consecuentemente la prohibicién del uso de la fuer-
za individualmente por tales sujetos internacionales.

En otros términos, podriamos decir que una Comunidad
internacional inorgénica es compatible con la permisién de la
guerra, con el uso individual de la fuerza, mientras que una
Comunidad internacional organizada ha de empezar por limi-
tar o prohibir el recurso individual a la guerra, sustituyéndo-
lo por un sistema colectivo de seguridad. En el primer caso,
los Estados haran depender su seguridad, de su propia fuer-
za; en el segundo, la seguridad de cada sujeto, dependera de
la actuacién del sistema de seguridad colectiva.

2. Laidea de la prohibicién del uso individual de la fuer-
za, es una idea moderna, pero en cuanto sometimiento del uso
de la fuerza a ciertas restricciones, presenta antecedentes an-
tiguos, aunque no mas lejanos que la aparicién del cristia-
nismo.

Entre los pueblos orientales, entre los judios, los griegos y
los romanos, el concepto de la guerra justa, no aparece en
modo alguno, aunque algunos autores han querido encontrar
a este efecto, ciertos atisbos. Entre los hebreos, la guerra apa-
recié siempre como justa en cuanto emprendida por el «pue-
blo elegido» para conseguir la realizacién de sus intereses; es
mas, en muchos lugares del Antiguo Testamento, se hace la
apologia de lakguerra y esta se lleva en su realizacién, hasta
los éxtremos}.! mayor crueldad. La filosofia griega tampoco
se ocup6 del problema de la guerra, bien fuese para prohibirla
o bien para limitarla. Entre los romanos, tampoco se plante6
una problemiti€a de la guerra y a lo mas a que se lleg6 fue
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a la utilizacién de unas formas rituales para iniciarla. Lo cier-»
to es que no merece la pena detenernos mas, a este respecto!

en la época pre<ristiana, en la cual, el recurso a la guerrd

era normal, sin que se planteasen problemas de orden jurrdi<
co, filos6fico o moral respecto a la justicia o licitud de la

misma.

Una segunda época, en cuanto al planteamiento del proble-
de la guerra, podemos decir que comienza con la aparicién
del cristianismo. El problema de la guerra, a la luz de los
principios cristianos, empieza a considerarse en los primeros
siglos de nuestra era y con distintas variantes, se extiende
hasta el siglo xv1, con la escuela clasica espafiola de Derecho
internacional. A lo largo de todo este tiempo, la problematica
de la guerra se plantea en el terreno moral. Algin autor ha
calificado a esta época de fase teoldgica de la guerra pecado.

En términos generales, podemos decir que en los primeros
siglos del cristianismo, se produce una situacion confusa en
cuanto a la interpretacién de los textos evangélicos. Una parte
de la «doctrina» baste citar a Tertuliano —se pronuncia por
una interpretacién estricta, que la lleva a considerar a la no
violencia como un principio de absoluta observancia de todo
cristiano, de donde la guerra, toda guerra, resulta ilegitima y
los cristianos no pueden tomar parte en ella. Pero es lo cier-
to que ningin texto existe, de magisterio doctrinal, que re-
cuse la posibilidad de los cristianos de tomar parte en la gue-
rra y esto, unido por otra parte a la realidad practica de que
muchos cristianos servian en las legiones romanas y aun fue-
ron considerados santos, pese a tal condicion militar, hizo
que la patristica se fuese inclinando a interpretaciones mati-
zadas que no excluian la violencia de forma absoluta e indis-
criminada.

Parte de la doctrina actual, al interpretar la forma en que
se produjeron los primeros autores cristianos respecto a la
guerra, afiade un razonamiento de tipo histérico a esta posi-
cién de la primitiva Iglesia. La convcrsion-de €onstantino al
cristianismo y la amenaza que, por parte de lo§ barbares, pe-
saba sobre las fronteras romanas, condujo a la Iglesia a con-
siderar que la destruccion del paganismo por parte del Em-
perador llevaba como consecuencia, la necesidad de asegurar-
le al mismo el reclutamiento de sus legiones, de donde vino la
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licitud del servicio militar y la posicién «oficial» de la misma
“,'(glesia respecto al problema de la guerra.

Prescindiendo de esta interpretacion discutida, es lo cierto
wie ya en el siglo 1v, aparece en autores como San Ambrosio,
la teoria de la guerra justa, es decir, la distincidn, entre las
guerras, en justas e injustas, siendo legitimas moralmente las
primeras e ilegitimas las segundas.

Pero, es lo cierto que la teoria de la guerra justa, en la
forma en que fue transmitida a los teélogos y canonistas de
al Edad Media, tiene su origen concreto en San Agustin. No
es nuestro intento, y por ello no vamos a detenernos en su
consideracidn, el estudio de la teoria agustiniana de la guerra
justa, pero baste con decir que esta se plantea en términos
morales. El objeto de la guerra es imponer la paz injustamen-
te violada, cuando esta paz no puede ser restablecida por otros
medios. La doctrina de San Agustin no supone una prohibi-
cién de la guerra, que el orden internacional —diriamos con
terminologia moderna— entonces imperante hacia imposible,
pero si una restriccién al recurso a la guerra, en cuanto sélo
era legitimo en ciertos supuestos.

La doctrina de San Agustin informa, en principio, toda la
doctrina medieval. A través de San Isidoro, tiene una enorme
difusioén, a partir del siglo vi1. Ives de Chartres, en el siglo 1x,
reproduce los textos agustinianos y su concepcion. La reco-
leccién de textos de Graciano, en el siglo x11I tiene una consi-
derable expansion, siguiendo en lo esencial el pensamiento de
San Agustin e informando toda la doctrina cristiana sobre la
guerra. La idea general que preside esta época, es a de que
no toda guerra es ilegitima, y por tanto no toda guerra es pe-
cado; en definitiva, son los motivos y las condiciones de la
guerra, los que le dan el caracter de justa o injusta. Rechazar
la agresion enemiga, recuperar los bienes expoliados y casti-
gar las injusticias, son causas suficientes para que la guerra
sea justa.

El siglo x111, Santo Tomas concretamente, marca un hito
en la historia de la teoria de la guerra. Tres condiciones son
necesarias paty que la guerra sea justa: autoridad competen-
te, causa just¥ e intencién recta. En cuanto a la autoridad
competente pafa declarar la guerra, considera Santo Tomas
que ésta solo réside en el principe independiente y no someti-
do a otro soberano superior, en cuyo caso, la autoridad resi-
diria en este ult®no; el principe sometido a otro, no puede de-

¢
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clarar la guerra, sino que debe recurrir a su superior; enten-
demos que aqui hay un principio de lo que después, en nues-
tros dias, va a ser la prohibicién del recurso individual a *
guerra, si bien que reducido a un espacio geografico limita-
do, como es el que abarca la jurisdiccion del principe indepent’
diente. En cuanto a la justa causa de la guerra, Santo Tomas
introduce la nocion del bien comun; la guerra es justa cuando
el principe recurre a la misma para defender el bien publico
de la comunidad que rige. En cuanto a la intencion recta, esta
ha de manifestarse en la evitaciéon de todo mal inatil y en la
observancia de la moral, tanto en la decisién de comenzar la
guerra, como en la conducta seguida durante las hostilidades
e incluso en la terminacion de las mismas.

Asi llegamos al siglo xvi y a la Escuela clasica espafiola,
con Vitoria, Molina y Sudrez principalmente. Los siglos xv1 y
xviI, estan llenos por las doctrinas de los tedlogos esparioles
sobre la guerra justa, doctrinas que si bien recogen los prin-
cipios ya consolidados por la escolastica, los desenvuelven de
forma circunstanciada y muy precisa.

Vitoria sefala, de forma muy concreta, la manera de pro-
ducirse la relacion entre el uso de la fuerza y el orden inter-
nacional, entre el recurso a la guerra y la Comunidad interna-
cional existente en su tiempo. Por lo que a nuestro propdsito
interesa, la nota mas destacada de Vitoria, como ya algun au-
tor ha hecho ver, es la de relacionar el recurso individual a
la guerra con la idea de la existencia de una Comunidad uni-
versal, aunque fuese de caracter inorganico. La vieja comuni-
dad de los pueblos cristianos, ha desaparecido practicamente
y la guerra podria aparecer, en consecuencia, como el ultimo
recurso, pero indiscriminado, a que puede recurrir el Estado
para su seguridad individual, si no fuese porque Vitoria, con
su idea de la existencia de una comunidad universal, reduce
este recurso a ciertos limites.

Evidentemente, durante toda la época medieval, la guerra
ha estado permitida. Pero se ha tratado de la guerra justa tuni-
camente, considerandose, en consecuencia, que las guerras que
no reunian ciertos requisitos, eran gmrrasﬂileg;’:?ms y en con-
secuencia también, guerras prohibidas. Esto sido posible,
precisamente por la existencia de la comunidad de los pue-
blos cristianos, lo que permitia la existencia de un orden in-
ternacional basado en premisas comunes y en la aceptacién
de conceptos de validez, dentro, al menos, de la Cristiandad.
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Si no es exacto, en modo alguno, ver en la Cristiandad medie-
yval, una especie de super-Estado, si lo es considerar la exis-
‘tencia de una especie de doble poder moral y espiritual en

la diarquia Papa-Emperador. Este orden internacional pecu-
ar, permitié la existencia de instituciones internacionales co-

munes y desde luego, la suavizacién de las relaciones bélicas

y particularmente, la aceptacién de lateoria de la guerra jus-

ta. A un orden internacional comunitario, pero, pese a todo,

inorganico, correspondié un sistema de seguridad’ individual,
pero mitigado, un sistema en el cual, las guerras estaban per-
mitidas, pero sélo las guerras justas.

En la época de Vitoria, la situacién es ya muy diferente.
La Cristiandad medieval ha desaparecido y el orden interna-
cional nuevo, puede aparecer prima facie como anarquico. Ya
no existe poder alguno superior, aunque sea moral o espiri-
tual, sobre los Estados. La consecuencia es que estos tienen la
guerra como recurso, pero una guerra donde los conceptos de
justicia, aparecen diluidos. A este orden internacional, no sé6lo
inorganico sino incluso aparentemente no comunitario, co-
rresponde la guerra indiscriminada, como ultimo recurso de
la seguridad individual. Lo que ocurre es que Vitoria, parte
del principio de que esto no es asf, de que pese a las aparien-
cias, existe una Comunidad universal entre los Estados, una
Comunidad juridico-universal que incluso es mas extensa que
la anterior, puesto que abarca a toda la humanidad; de ello
resulta la existencia de un orden juriidco —internacional—
el Derecho de gentes —superior a todas las naciones y que
todas ellas tienen la obligacién de respetar. La existencia de
una Comunidad entre todos los pueblos, paganos y cristianos,
se manifiesta en la existencia de un orden juridico-internacio-
nal que todos deben acatar y en consecuencia, sigue siendo
valida la teoria de la guerra justa. Es decir, a un orden juri-
dico-internacional comunitario, corresponde una regulacién
del recurso individual a la guerra, pero sélo una regulacién y
no una prohibicién absoluta, precisamente porque tal orden
comunitario es inorgénico.

Pero el omunidad universal vitoriana, tam-
bién le a ra consecuencia, en cuanto ya no se trata de
la Comunidad, cristiana unicamente, y es el de que se trans
forma el concepto de la guerra justa. Por decirlo asi, tal con-
cepto se desteqlogiza. Cuando Vitoria rompe con el concepto
tradicional de %.le la guerra contra los paganos, es, por si mis-
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ma, justa, para trasladar el centro de gravedad de la justicia o
de la legitimidad, a la reparacién de la injuria recibida, est4
traspasando los limites del planteamineto teolégico-moral y
entrando en el campo nuevo y hasta entonces desconocido, de
la licitud o ilicitud de la guerra, que va a servir de pauta para
posteriores desarrollos doctrinales.

Podemos decir que con Vitoria, se inicia un camino nuevo
en la consideracion de la guerra, como consecuencia de una
concepcién de la Comunidad entre las naciones. Este camino
nuevo, sirve de guia, dentro ya de la misma Escuela cl4sica
espafiola de Derecho de gente. Para Menchaca, sélo es licita
la guerra cuando se trata de repeler por la fuerza la injuria
sufrida y no es licito hacer la guerra a los infieles por esta sola
consideracion. Para Ayala, el planteamiento es ya completamen-
te juridico y no teologico-moral, situando el punto central de
la juridicidad-licitud de la guerra, en la autoridad del princi-
pe; para que la guerra sea licita ha de ser declarada por au-
toridad y mandato de un principe soberano, existiendo justa
causa para la declaracién y habiendo una intencién recta. For-
malmente, el planteamineto puede aparecer como anilogo al
de los autores medievales, pero sin embargo, el contenido es
completamente distinto. En la misma linea, se mueve Suirez,
partiendo de la existencia de una Comunidad sobre la cual
se asienta del Derecho de gentes y que, consecuentemente, per-
mite e] planteamiento de la licitud o ilicitud de la guerra; para
Suarez, el género humano, aunque dividido en varios pueblos
y reinos, siempre tiene alguna unidad, no sélo especifica, sino
también cuasi-politica y moral, que indica el precepto natural
del mutuo amor y la misericordia, que se extiende a todos,
aun a los extranjeros y de cualquier nacién... Por lo cual, aun-
que cada ciudad (prefecta), republica o reino, sea en si co-
munidad perfecta y compuesta de sus miembros, no obstante,
cualquiera de ellas es también miembro de algin modo de
este universo, en cuanto pertenece al género humano; pues
nunca aquellas comunidades son aisladamente de tal modo
suficientes para si, que no necesiten de alguna mutua ayuda
y sociedad y comunicacion, a veces para mejor ser y mejor
utilidad, y a veces también por moral necesidad e indigencia,
como consta del mismo uso. Por esta razéon pues, necesitan
de algin derecho por el cual sean dirigidas y ordenadas recta-
mente en este género de comunicacion y sociedad». En este
planteamiento del orden internacional, est4 totalmente ausen-
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te toda consideracién teolégica. Hemos entrado en el campo
de un orden internacional laico.

Asi, podemos considerar que aparece una tercera época,
dentro del sistema de la guerra como seguridad individual. Ya
la cuestién no se plantea como un problema moral sino mas
bien como un problema juridico. Ya no podemos hablar de
guerras justas e injustas sino, por el contrario, de guerras li-
citas y guerras ilicitas.

El nuevo orden internacional, implica nuevos conceptos.
Pese al reconocimiento por la Escuela espafiola, de la existen-
cia de una Comunidad universal, es lo cierto que esta se asien-
ta sobre bases facticas muy endebles. Desde la Comunidad
cristiana y su concepcién moral, a la Comunidad universal y
su naturaleza juridica, el paso ha sido decisivo. El nuevo or-
den internacional, se produce sobre un concepto recién acuiia-
do, el del Estado, en el cual el principe aparece como un so-
berano absoluto, sin poder alguno superior. La soberania del
principe, no encuentra barrera en el interior, pero tampoco
frente al mundo exterior al Estado. En el interior, la afirma-
cion del poder del soberano, borra toda interferencia de los
poderes feudales. En el exterior, el principe aparece desvincu-
lado d todo poder. Las consecuencias de esta nueva situacion
no tardan en dejarse sentir en el derecho a la guerra es licita
o no, no excluye una consideracién moral, pero esta aparece
radical en la conciencia del soberano unicamente. De aqui, a
reconocer un ius belli, como se ha dicho, sin reservas y limi-
taciones, no hay mas que un paso.

Grocio, el sistematizador del Derecho de gente, se encuen-
tra con la doctrina de los espafioles sobre la comunidad inter-
nacional y sobre la guerra justa y la desarrolla. La postura de
Grocio, es puramente juridica y realista. Sus apoyaturas mo-
rales son una concesién a la tradicién y, como algiin autor
ha expresado, un simple revestimiento sentimental. Grocio se
esforzé constantemente en purificar al Derecho internacional,
de los lastres teologicos, sobre todo mediante el desligamiento
del Derecho natural respecto al divino, al decir que aquel exis-
tiria «aunque concediésemos, lo que no se puede hacer sin
gran delito, que no hay Dios o que no se cuida de las cosas
humanas». La consecuencia de esta postura de principio de
Grocio, es que plantea el problema de la guerra y su licitud,
en términos jurfdicos, desconectandolo de apreciaciones mo-
rales. En este aspecto y teniendo en cuenta la situacién por
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la que atravesaba Europa, en la cual, la comunidad vitoriana
era una pura entelequia, Grocio prescinde en definitiva, de la
teoria de la guerra justa, considerando que la guerra es na-
tural en la vida de relacién internacional y que las guerras
declaradas por la autoridad del soberano excluyen en los stb-
ditos que la llevan a cabo, toda consideracién sobre la justicia
de su causa. Si bien acude a ciertas consideraciones morales
y aun a ciertos distingos, es lo cieto que en la practica se vino
a reconocer la guerra y el derecho a hacerla, de forma indis-
criminada por razones éticas o por consideraciones no juri-
dicas.

Es decir, la atribucion al soberano del poder de declarar la
guerra y la idea de que la unica consideracién que éste debia
tener en cuenta, era la de su necesidad, teniendo en cuenta
el interés de la nacion y el de la dinastia, llevé al problema
de la guerra a un planteamiento puramente utilitario. (Despro-
visto de todo otro planteamiento).

Asi, la degradacién del orden internacional medieval, ha
llevado a una evoluciéon del derecho a la guerra y de la con-
sideracion de la guerra misma, pues a la antigua problematica
de la guerra justa, sucede la de la guerra licita y en definiti-
va, la de la guerra como un recurso natural decidido por la
voluntad del soberano o del Estado, de forma discrecional v
aun en muchos casos, arbitraria.

Esta situacion del uso de la fuerza, consecuencia del orden
internacional imperante, se prolonga a todo lo largo de los
siglos XvII, XVIII y XIX.

En conclusion, podemos decir que durante toda esta ¢poca,
ha existido una Comunidad internacional inorgénica y a ella
ha correspondido un sistema de seguridad individual, que ha
permitido la guerra como ultimo recurso de esa misma segu-
ridad. En esta época se ve claramente la correspondencia en-
tre lo que significa un orden internacional determinado y un
concreto sistema de seguridad en este orden. Como principio
general, la ausencia de drganos centrales en la Comunidad
internacional, hasta entrado el siglo xx, es decir, la existencia
de una Comunidad inorgénica, ha producido la consecuencia
de la permisién de la guerra, también como principio. No po-
dia ser de otra forma, puesto que en la esencia de todo orden
juridico —y el internacional de la justicia y si orden el in-
juridico —y el internacional también lo es— esta la seguridad
de sus sujetos en la realizacion de la justicia y si el orden in-
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ternacional no puede cubrir esta seguridad, han de ser los su-
jetos mismos los que se cuiden de ella. Que en un primer pe-
riodo —el de la antigiiedad— no se plantee el problema de la
guerra, es consecuencia del débil orden internacional existen-
te. Que en el segundo periodo —el de la Cristiandad medie-
val— la guerra esté sujeta en su justicia a ciertas restriccio-
nes, es la consecuencia de la existencia de una cierta Comu-
nidad, con un poder moral y espiritual superior. Que poste-
riormente, en una tercera época —la de los tres siglos prece-
dentes al actual— la guerra se convierte en un recurso de los
Estados, al que practicamente, de modo arbitrario, estos pue-
dan recurrir, es la consecuencia de una Comunidad universal,
mas tedrica que real, en la cual, la ausencia de toda autoridad
superior y de 6rganos centrales, lleva a cada uno de los su-
jetos a buscar su seguridad individual por si mismos.

3. En los comienzos del siglo actual y concretamente con
la aparicién del primer experimento de Comunidad interna-
cional organizada, con el nacimiento de la Sociedad de Nacio-
nes, aparece también el primer intento de racionalizacién de
la fuerza y de su uso a escala internacional.

Si esto es asi, no es menos cierto que las raices de este
intento se encuentran mucho mas lejos en el tiempo, pues en
la misma teoria de la guerra justa, existen ya atisbos de esta
racionalizacién. Lo que ocurrié sin embargo, como hemos vis-
to, es que estos atisbos se quedaron en tales, ya que la degra-
dacién del orden internacional, unida a otras consideraciones,
llevé a la regla general de la licitud de la guerra como instru-
mento de politica internacional.

La Sociedad de Naciones, supone pues el primer paso en
el intento de transformacion del orden internacional y con-
cretamente en la conversion del sistema de seguridad indivi-
dual en sisterna de seguridad colectiva, si bien que de forma
muy relativa.

Efectivamente, el Pacto, comienza por sentar el principio
de que las Altas Partes contratantes, aceptan «ciertos compro-
misos de no recurrir a la guerras. Resulta evidente, de esta
declaracién del Preambulo del Pacto, que la represion de la
guerra era relativa en cuanto sélo se referia a hipétesis deter-
minadas y muchas situaciones podfan desembocar en una gue-
rra licita.

El sistema estaba concebido a base de los artfculos, 10, 12-1,
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13, 15 y 16, que podemos estructurar de la sigiente forma: En
primer lugar, en el articulo 10, se prohibfa toda guerra de con-
quista, al disponer que «los Miembros de la Sociedad se com-
prometen a respetar y a mantener contra toda agresién exte-
rior la integridad territorial y la independencia politica presen-
te de todos los Miembros de la Sociedad. En caso de agre-
sién, de amenaza o de peligro de agresion, el Consejo deter-
minard los medios para asegurar el cumplimiento de esta
obligacién». En segundo término, en los demds preceptos ci-
tados, concretamente en los articulos 12-1, 13 y 15, se prohi-
bian ciertas guerras que adolecian de «defectos de forma» en
su declaracion; asi, el articulo 12, parrafo 1.° decia que «todos
los Miembros de la Sociedad convienen en que si surge entre
ellos algin desacuerdo capaz de ocasionar una ruptura, lo so-
meterd al procedimiento de arbitraje o arreglo judicial o al
examen del Consejo. Convienen ademas, en que en ningln caso
deberan recurrir a la guerra antes de que haya transcurrido
un plazo de tres meses después de la sentencia de los arbitros
o de la decisién judicial o del dictamen del Consejo», con lo
cual se pretendia establecer una moratoria en la declaracién
de la guerra, para que los Estados tuviesen tiempo de refle-
xionar sobre la situacién y sus consecuencias; el articulo 13
disponia que cuando la controversia no pudiera resolverse de
manera satisfactoria por la via diplomatica y pudiese ser re-
suelta por medio de arbitraje o arreglo judicial, los Miem-
bros deberian recurrir a estos procedimientos, diciendo exac-
tamente en su nimero 4 que «los Miembros de la Sociedad se
comprometen a cumplir de buena fe las sentencias dictadas
y a no recurrir a la guerra contra un Miembro de la Sociedad
que a ellas se someta. En caso de incumplimiento de la sen-
tencia, el Consejo propondra las medidas que hayan de ase-
gurar su efecto»; finalmente, el articulo 15 se referia a los ca-
sos en que la controversia hubiera sido sometida a dictamen
del Consejo, diciendo en su numero 6 que «si el informe del
Consejo fuese aceptado por unanimidad sin contar para el
cémputo de los votos el de los representantes de las Partes,
los Miembros de la Sociedad se comprometen a no recurrir a
la guerra contra ninguna Parte que se conforme con las con-
clusiones del informes»; en conclusién, a través de estos pre-
ceptos, se establecia un procedimiento de arreglo de las con-
troversias internacionales y las guerras declaradas sin seguir
tal procedimiento eran guerras ilicitas, previniendo el articu-
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lo 16 que «si un Miembro de la Sociedad recurriere a la gue-
rra, a pesar de los compromisos contraidos en los articulos
12, 13 6 15, se le considerara «ipso facto» como si hubiese co-
metido un acto de guerra contra todos los demas Miembros de
la Sociedad. Estos se comprometen a romper inmediatamente
toda relacién comercial o financiera con él, a prohibir toda
relacién de sus respectivos nacionales con los del Estado que
haya quebrantado el Pacto y a hacer que cesen todas las co-
municaciones financieras, comerciales o personales entre los
nacionales de dicho Estado y los de cualquier otro Estado, sea
o no Miembro de la Sociedad».

De esta forma, la prohibiciéon de la guerra, quedaba limi-
tada a unos ciertos supuestos y el sistema de seguridad colec-
tiva resultaba muy incompleto. Salvo el caso de que se trata-
se de guerras que afectasen a la integridad territorial o a la
independencia politica de los Estados miembros o de guerras
para cuya declaracion no se hubiese tenido en cuenta el pro-
cedimiento establecido, las demas guerras resultaban licitas y
por tanto no prohibidas; asi, la guerra emprendida después
de transcribir el plazo de espera establecido, de tres meses,
o la guerra declarada después del sometimiento de la contro-
versia a informe del Consejo no adoptado por unanimidad,
eran guerras no prohibidas.

Por otra parte, se trataba de un Derecho internacional par-
ticular, ya que afectaba solamente a los Estados miembros del
Pacto, de donde resultaba que las guerras surgidas entre Es-
tados no miembros, eran licitas, en cuanto continuaba rigien-
do para ellos, el principio general del Derecho internacional
consuetudianrio de que tales guerras eran licitas.

La prohibiciéon de la guerra, en los términos que hemos
visto, y el sistema de seguridad establecido, respondian per-
fectamente a la situacion de un orden internacional organiza-
do, pero un tanto precario, como los acontecimientos posterio-
res se encargaron de constatar. Sin embargo, no puede dejar de
reconocerse que este paso fue decisivo, en cuanto transforma-
cion de los principios de Derecho internacional anteriormente
vigentes y en cuanto, al propio tiempo, fue el primer intento
de prohibicion de la guerra.

Las deficiencias del sistema de seguridad creado por el
Pacto, dieron lugar a una serie de intentos diplomaticos, en
todo el periodo subsiguiente, con la idea de conseguir un sis-
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tema mas perfecto y que, al propio tiempo, llenase las lagunas
que el Pacto habia dejado.

De entre estos intentos, destaca el Pacto Briand-Kellog que
lleva fecha de 27 de agosto de 1928. Una serie de circunstan-
cias diversas, llevé a la firma de este Pacto por quince Esta-
dos, al cual posteriormente se adhirieron otros muchos mas.

El Pacto contiene dos articulos fundamentales: el articulo
primero dispone que «las Altas Partes contratantes declaran
solemnemente en nombre de sus respectivos pueblos, que con-
denan recurrir a la guerra para el arreglo de las diferencias
internacionales y renuncian a ella como instrumento de po-
litica nacional en sus relaciones mutuas»; el articulo segundo
dice que «las Altas Partes contratantes reconocen que el arre-
glo a la solucion de las diferencias o conflictos, sea el que fue-
re el origen o naturaleza de ellos, que puedan surgir entre las
mismas, sOlo debera buscarse por medio pacificos».

El Pacto Briand-Kellog supuso un paso decisivo en la co-
rriente de prohibicién de la guerra, ya que, como resulta del
articulo primero, tal prohibicién es absoluta en cuanto se
condena la guerra tanto en el arreglo de diferencias internacio-
nales como en su utilizacién como instrumento de politica
nacional. Dos defectos sin embargo, se atribuyen al Pacto, a
saber: de un lado, que la prohibicién del recurso a la guerra,
por drastica que fuere, sdlo se limitaba a las Altas Partes
contratantes, de donde resultaba que los Estados que no hu-
biesen firmado el Pacto, continuaban en la plena posesion de
su ius belli y en consecuencia, las guerras que pudiesen de-
clarar, eran guerras licitas, no prohibidas a tenor del Pacto;
de otro, que el Pacto no acompaii6 la prohibicién de la guerra,
de sancion alguna, residiendo esta tinicamente en que «la Po-
tencia signataria que en lo sucesivo tratase de desenvolver sus
intereses nacionales recurriendo a la guerra debera ser priva-
da del beneficio del presente Tratado», como se explicaba en
el Preambulo.

De cualquier manera, el Pacto Briand-Kellog no puede ser
mirado de otra forma que como un gran avance en el camino
de la condenacién de la guerra, pese a sus deficiencias.

Y asi llegamos a la Carta de las Naciones Unidas, como
término hasta el presente, de una evolucién del principio a
que nos venimos refiriendo.

La Carta dispone en su articulo 2, nimero 4 «Los Miem-
bros de la Organizacién en sus relaciones internacionales, se
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abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza con-
tra la integridad territorial o la independencia politica de cual-
quier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los
Propésitos de las Naciones Unidas.

El precepto ha sido criticado por parte de la doctrina, en
cuanto se produce en términos un tanto vagos, en relacién con
la formulacion del Pacto Briand-Kellog que aparecia como
mas extensa y completa. Lo cierto, sin embargo, es que la re-
daccidn del articulo se presenta, al menos en un aspecto, mas
amplia que la del Pacto Briand-Kellog, ya que utiliza la ex-
presién «uso de la fuerza» mucho mas comprensiva que la de
«guerra» y al propio tiempo se refiere tanto al uso de la fuer-
za como a la «amenaza» de la utilizacion de la fuerza. Si el
principio, se refiere en términos estrictos a los Miembros de
la Organizacion hara que los Estados que no son Miembros de
las Naciones Unidas se conduzcan de acuerdo con estos Prin-
cipios en la medida que sea necesaria para mantener la paz
y la seguridad internacionalesx.

Es lo cierto, no obstante, que la formulacién del precepto,
resulta restringida en ciertos aspectos. En primer lugar, se re-
fiere a la amenaza o uso de la fuerza en las relaciones inter-
nacionales de los Estados, lo que deja fuera de la prohibicion
tal amenaza o uso de la fuerza en las relaciones internas; de
aqui resultard que es posible el uso de la fuerza en las gue-
rras civiles, aunque siempre cabe la posibilidad de la interna-
cionalizacién del conflicto mediante el reconocimiento de
beligerancia y que también lo es, segun el precepto esta for-
mulado, la utilizacion de la fuerza en ciertos conflictos que
tienen su origen en pueblos colonizados que luchan por su
independencia. En segundo término, parece que el precepto,
segun lainterpretacién mas generalizada, de acuerdo con el
Preambulo de la Carta, se restringe a la amenaza o uso de la
fuerza armada, por lo que quedan fuera del mismo la amenaza
o suo de otras fuerzas como son las presiones de caracter eco-
némico, segun ha pretendido la tesis soviética entre otras. En
altimo término, el precepto se refiere a la amenaza o uso de la
fuerza «en cualquier otra forma incompatible con los Props-
sitos de las Naciones Unidas», lo que deja a salvo de la ili-
citud, la utilizacién de la fuerza en ciertos supuestos.

Estos supuestos aparecen como excepciones al principio y
podemos considerar como tales, los siguientes: En primer lu-
gar, esta el supuesto de legitima defensa individual o colecti-
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va en los términos del articulo 51 de la Carta, que dice que
«Ninguna disposicién de esta Carta menoscabar4 el derecho
inmanente de legitima defensa, individual o colectiva, en el
caso de ataque armado contra un Miembro de las Naciones
Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado
las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad in-
ternacionales. Las medidas tomadas por los Miembros en el
ejercicio del derecho de legitima defensa seran comunicadas
inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectaran en
manera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo con-
forme a la presente Carta para ejercer en cualquier momento
la accion que estime necesaria con el fin de mantener o resta-
blecer la paz y la seguridad internacionales»; se trata pues, de
una excepcién al principio de prohibicién de la amenaza o
uso de la fuerza, aunque subordinada al Consejo de Seguridad.
En segundo término, también resulta una excepcién a la uti-
lizacién de la fuerza, la que se refiere a la que el Consejo de
Seguridad y en general la Organizacién, puede ejercer con-
forme al articulo 2-5 y a los articulos 39 y 42 de la propia Car-
ta. Finalmente, también aparecen como excepciones, formal-
mente consideradas las de los articulos 53, 106 y 107 de la
Carta, aunque se trate de preceptos ya superados.

La conculcacién del principio, es decir, la utilizacién de la
fuerza por los Estados (fuera de los casos previstos en la Car-
ta), produce, como primera consecuencia, la del no reconoci-
miento de las situaciones conseguidas por los Estados utili-
zando esta fuerza. Esta regla (es injuria non oritur), que ya
habia tenido ciertas aplicaciones anteriores, se formulé por
Stimson en 1932 y actualmente parece deducirse de los térmi-
nos del articulo 2-4 de la Carta; pero no podemos omitir la
consideracién de que, en la practica, hay consecuencias de los
actos ilicitos que no puede borrarse y que, por otra parte, esta
misma practica internacional presenta ejemplos de situacio-
nes adquiridas por la fuerza y consolidadas juridicamente.
Adems4s, la conculcacién del principio, produce otra conse-
cuencia, cual es la de poner en movimiento el sistema de segu-
ridad colectiva.

El sistema de seguridad colectiva consiste en la transfe-
rencia de la utilizacién de la fuerza de los Estados a unos 6r-
ganos centrales. Siendo la finalidad de todo sistema juridico,
garantizar la seguridad de sus sujetos, el sistema de seguridad
individual consiste en la garantia de la seguridad de los suje-
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tos internacionales por medio de la utilizacién de la fuerza por
ellos mismos (lo que supone el ius belli, la politica de alianzas
y la libertad de armamentos). En cambio, el sistema de segu-
ridad colectiva, en el orden internacional, partiendo de la pro-
hibicién de la fuerza individualmente por tales sujetos, garan-
tiza la seguridad de los mismos mediante la utilizacion de la
fuerza por 6rganos centrales. El sistema de seguridad colec-
tiva propone igualmente, que existen unos procedimientos de
arreglo pacifico de las diferencias internacionales, pero su
esencia estd en la organizacién de una acciéon comun contra
el agresor. En este sentido, el sistema de seguridad colectiva,
tiene un origen convencional, con los antcedentes ya mencio-
nados.

El sistema de seguridad colectiva, actualmente vigente,
est4 establecido en el Capitulo VII de la Carta, en el primero
de cuyos articulos, el 39, se establece que «El Consejo de Se-
guridad determinara la existencia de toda amenaza a la paz,
quebrantamiento de la paz o acto de agresion y hara reco-
mendaciones o decidird qué medidas seran tomadas de con-
formidad con los articulos 41 y 42 para mantener o restable-
cer la paz y la seguridad internacionales». De este precepto
resulta una gran libertad en el Consejo de Seguridad, no sélo
en cuanto a la determinacién de los supuestos en que ha de
entrar en funcionamiento el sistema de seguridad colectiva
sino también en cuanto a la adopcion de recomendaciones o
decisiones en la materia. Se establece el principio de la posi-
bilidad de adoptar medidas preventivas y represivas que no
impliquen el uso de la fuerza, para mantener o restablecer la
paz y la seguridad internacionales y se faculta a ciertos é6rga-
nos y se establece un determinado procedimiento en relaciéon
con este sistema de seguridad colectiva.

A tenor del articulo 39, el érgano facultado para poner en
movimiento el sistema, es el Consejo de Seguridad o bien ha-
ciendo recomendaciones o bien adoptando decisiones, las cua-
les son obligatorias para los Estados miembros a tenor del
articulo 25 de la Carta, de caracter general. Los articulos 48 y
49 de la Carta fijan a su vez, el caracter comun de la accién
decidida por el Consejo de Seguridad.

Pero no es solamente y exclusivamente el Consejo de Segu-
ridad, el 6rgano que puede poner en movimiento el sistema,
ya que la Asamblea General tiene competencias en este senti-
do, competencias que resultan no sélo de ciertos preceptos de
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la Carta sino también de la Resolucién 377 (V) adoptada en
1950. En el primer sentido, los articulos 10, 11 y 12 de la Car-
ta, establece un sistema que parte del principio de que la
Asamblea General se puede ocupar de cualesquiera asuntos
o cuestiones dentro de los limites de la Carta y por tanto, de
aquellos que afecten a la paz y a la seguridad internacionales,
lo que junto con que las competencias entre la Asamblea y el
Consejo no aparecen como completamente deslindadas, da a
la primera la posibilidad de poner en funcionamiento el siste-
ma. Lo que ocurre es que, como consecuencia de la frecuente
paralizacion de la actuacién del Consejo de Seguridad, a causa
de la utilizacién del veto, la Asamblea General se decidié en
3 de noviembre de 1950, a consecuencia de la situacién corea
na, a adoptar la Resolucién 377 (V) a que hemos hecho ante-
riormente alusion en la cual se decia que la Asamblea «resuel-
ve que si el Consejo de Seguridad, por falta de unanimidad en-
tre sus miembros permanentes, deja de cumplir con sus res-
ponsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad in-
ternacionales en todo caso en que resulte haber una amenaza
a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién, la
Asamblea General examinara inmediatamente el asunto, con
miras a dirigir a los miembros recomendaciones apropiadas
para la adopcién de medidas colectivas, inclusive, en caso de
quebrantamiento de la paz o acto de agresion, el uso de Fuer-
zas armadas cuando fuere necesario, a fin de mantener o res-
taurar la paz y la seguridad internacionaless.

La actuacién del Consejo de Seguridad, como 6rgano «nor-
mal» central del sistema se produce, determinando, en primer
lugar, el supuesto de actuacion, lo que supone una gran liber-
tad de apreciacién en el mismo y ha planteado numerosos de-
bates en cuanto a la determinacién del concepto de agresor;
el Consejo podra actuar por medio de recomendaciones (que
en principio, carecen de fuerza obligatoria) o por medio de
decisiones (que, como hemos advertido, tienen fuerza obliga-
toria); el Consejo decidira igualmente si han de tomarse medi-
das «que no impliquen el uso de la fuerza armada» (segiin el
art. 41) o «podra ejercer, por medio de fuerzas aéreas, navales
o terrestres la accién que sea necesaria» (segin el art. 42);
para la autorizacién de las fuerzas armadas, se dispone la
puesta a disposicion del Consejo, de ciertos contingentes ar-
mados por parte de los miembros de la Organizacién, median-
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te un convenio especial y con la ayuda de un Comité de Estado
Mayor (arts. 43 a 47 de la Carta).

He aqui pues, que nos encontramos con una prohibicién
general de la guerra, en términos muy amplios y consecuen-
te, con el establecimiento de un sistema de seguridad colecti-
va para suplir la funcién que con anterioridad cumplia el sis-
tema de seguridad individual. Si ello es posible, se debe a la
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existencia de una Comunidad internacional msmumda, <on
ciertos 6rganos centrales que, por muy limitado que sea su
poder, constituyen ¢l punto clave de todo sistema de seguri-
dad internacional.

La correspondencia entre uso de la fuerza y orden inter-
nacional, se muestra una vez mas y de modo concluyente, en
nuestros dias. El desarrollo del sistema de seguridad colec-
tiva, que implica la utilizacién de la fuerza por 6rganos cen-
trales, dependera en lo sucesivo del desenvolvimiento del or-
den internacional.

4. En una ojeada, necesariamente rapida, hemos visto
como existe una intima relacién entre uso de la fuerza y or-
den internacional. El proceso a escala internacional, se ha
producido de forma paralela, aunque necesariamente mucho
mas retrasada, que el proceso a escala interna.

El orden juridico-internacional —como todo orden juridi-
co— tiene que mantener la seguridad de sus sujetos. Si el
orden internacional es tan débil que se ve imposibilitado de
cumplir absolutamente esta misién, seran los propios sujetos
del mismo, los que deberan protegerse individualmente; si el
orden internacional adquiere la suficiente firmeza como para
cumplir su misién de proteger a los sujetos en su seguridad,
entonces, estos podran abdicar de su defensa individual, en-
comendandosela al orden internacional que actuar4 por medio
de un sistema de seguridad colectiva. De aquf que, la prohi-
bicién o limitacién de la guerra corra pareja con la seguridad
en el plano colectivo y ambas se produzcan paralelamente a
la debilidad o firmeza del orden juridico-internacional existen-
te en un momento dado.



Notas

CONFERENCIA MEDICO JURIDICA DE MONACO

Por don Eduardo de NO
General Consejero Togado

La Comisién Médico Jurfidica de Ménaco celebré una reunién en
la referida ciudad durante los dias 18 al 20 de abril de 1974.

Esta sesi6n vino marcada por varios acontecimientos que la pres-
taron relieve singular. De una parte, en el afio 1974 se cumplfa el
XL aniversario de su creacién por el Principe Luis II de Ménaco, y
de su sesién constitutiva en febrero de 1934, Por otra, celebraba en
este aio el Principado el 25 aniversario de la subidg al trono de
S.A.S. el Principe Raniero, Alto Protector de la Comisién, cuyos miem-
bros son designados por Orden Soberana de! Principe, quien perso-
nalmente presidié la sesién inaugural celebrada en el Salén del Trono
del Palacio de Ménaco, con asistencia de altas jerarqufas del Prin-
cipado.

Las fechas adema4s, resultaban extremadamente oportunas para una
toma de posicién y comprobacién de las realidades presentes, ya que
se inscribfan entre la primera sesién de la Conferencia Diplomatica
de Ginebra, que finaliz6 en marzo de 1974, y la segunda sesién, previs-
ta para 1975, reuniones ambas destinadas al examen de los Protocolos
adicionales a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949.

Las sesiones de trabajo se iniciaron bajo la presidencia del jurista
J. C. Marquet, que lo es de la Comisién, y del Vicepresidente profesor
Paul de La Pradelle, actuando como Secretario el Sr. Boeri. Ademads
de los Miembros de la Comisién asistieron como observadores, e in-
tervinieron en los debates en tal condicion, M. Jean Pictet por el
Comité Internacional de la Cruz Roja, M. de Vignes por la Organizacién
Mundial de la Salud y el Sr. Ugo Genesio por el Instituto de Derecho
Humanitario de Sanremo. Merecen destacarse entre las resoluciones
acordadas las siguientes:

1.—¢«La Comisién toma nota del resultado de los trabajos de la pri-
mera sesién de la Conferencia Diplomatica de Ginebra sobre la "reafir-
macién y el desarrolio de! Derecho Internacional Humanitario aplica-
ble en los conflictos armados” y desea en la lfnea de sus trabajos
anteriores aportar su contribucién a una obra que considera capital
para la salvaguardia de los principios de humanidad en los conflictos
armados.
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Afirma con fuerza el caracter auténomo y especifico del derecho
humanitario que tradicionalmente ha tenido como objeto proteger las
victimas de los conflictos armados en el sentido de los Convenios de
Ginebra.

Juzga necesaria la prosecucién de todas las investigaciones itiles
para enunciar sus principios, asegurar su desarrolio, y conservar su
indefectible unién con las reglas fundamentales del Derecho Interna-
cional general con el fin de evitar de este modo toda confusién sus-
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chuuxc de compromecier su afiliacion.

Estima oportuno condenar, desde ahora, toda concepcién del de
recho humanitario que, por cualquier motivo, relacionado con la cali-
ficacién del conflicto, la persona del combatiente o la desigualdad de
los medios de socorro y tratamiento, conduzca a una discriminacién
en la aplicacién de las reglas de los Convenios de Ginebra de las que
deben beneficiarse todas las viciimas de ios conflictos armados.

Recuerda a este respecto, su adhesién a los principios fundamentales
del ejercicio de la medicina y desea que todos los progresos realizados
en la organizacién de los socorros y tratamiento de las victimas sean
puestos a disposicién de todas las Partes en conflictos.

1I.—«La Cdmisién, refiriéndose a los trabajos de sus primeras re-
uniones de 1934 a 1939 sobre "zonas y localidades sanitarias”.

Preocupada por la evolucién presente de los conceptos de la guerra
y sus repercusiones en la técnica sanitaria.

Habiendo estudiado las propuestas que se contienen en los pro-
yectos de Protocolo adicionales a los Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949, sometidos por el Comité Internacional de la Cruz Roja
a la Conferencia Diplomitica sobre "la reafirmacién y desarrollo del
derecho internacional humanitario aplicable en los conflictos armados”
en su primera sesién de 1974.

Estima: 1°—Que a pesar de las dificultades de su organizacién y
funcionamiento, la creaci6én de "Zonas y localidades sanitarias”, pre-
vistas en el primer Convenio de Ginebra, ofrece, bajo el angulo de la
estrategia sanitaria, una respuesta apropiada y altamente eficaz a las
caracterfsticas impuestas por todas las formas actualmente posibles
de conflictos armados: incluidas las situaciones de guerra nuclear, con
las pérdidas masivas que comportan; para el tratamiento inmediato y
el tratamiento definitivo de los heridos militares.

2°—Que las "Zonas y ciudades sanitarias y de seguridad”, tal como
estan previstas en el IV Convenio, en beneficio de la poblacién civil,
conservan su utilidad, pero que ciertas dificultades de organizacién
propias de ellas, no abonan su fusién sisteméatica con las "Zonas sani-
tarias para heridos militares” previstas por el primer Convenio.

3*—Que el estatuto de las "Localidades y zonas no defendidas” y de
las "Localidades y Zonas neutralizadas” propuestas por el C.I.C.R. en
los proyectos de Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra, res-
ponda en forma adecuada a la proteccién de las poblaciones civiles, al
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tener en cuenta situaciones de hecho y al no exigir la creacién y fun-
cionamiento de "Zonas sanitarias y de seguridad”.

Constatando, no obstante la susbsistencia de lagunas e imprecisiones
en el texto de los articulos y de los acuerdos-tipo en relacién a las
condiciones de control y a las consecuencias de incumplimientos ale-
gados o comprobados.

Juzgando oportuno hacer un inventario, lo mas completo posible
de las realizaciones epis6dicas que en los conflictos armados de los
ultimos decenios han demostrado las posibilidades reales de iniciativas
improvisadas en el curso de operaciones militares.

Decide: 1.—Confiar a un grupo de trabajo el estudio de este ultimo
punto, en razén a su importancia para la busca de condiciones realistas
que permitan una mejor proteccién de los heridos militares y civiles,
asf como de las poblaciones civiles durante los conflictos armados.

2—Iniciar este inventario sistematico en relacién con el Instituto
Internacional de Derecho Humanitario de Sanremo y utilizando la do-
cumentacion ya reunida por la diligencia del Comité Internacional de la
Cruz Rojas.

En una tercera resolucién la Comisién: «Toma nota con satisfac-
cién de que uno de los resultados positivos obtenidos con ocasion
de la primera sesién de la Conferencia Diplomatica de Ginebra sobre
la "reafirmacién y el desarrollo del Derecho Internacional Humanitario
aplicable en los conflictos armados” ha sido la adopcién, en comisién,
de un proyecto de reglamentacién sobre la sefalizacién y la identifi-
cacién de los vehiculos aéreos de transporte sanitario. Espera y desea
que el estatuto de proteccion de la aviacién sanitaria, a la preparacion
del cual han contribuido de forma eficaz y feliz sus trabajos, sea
definitivamente adoptado en la segunda sesién de la Conferencia en
1975, y confia en que los delegados del Principado presten su ayuda
para alcanzar este resultados.

Por 1ultimo, la Comisién acordé asociarse a la celebracién del cen-
tenario de la Conferencia y Declaracién de Bruselas de 1874, cuyos tra-
bajos marcaron el movimiento doctrinal y el desarrollo posterior del
derecho positivo, internacional en el ambito del derecho de la guerra
y agradecié a SA.S, el Principe de Ménaco la distincién conferida al
otorgar al decano de la Comisién, a la que pertenece desde su creacion
General Médico Voncken la Orden de San Carlos en su grado de Co-
mendador, cuyas insignias le fueron entregadas personalmente por
S.A.S. en recepcién ofrecida en el Palacio de Moénaco.
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Revue de Droit Penal Militaire et de Droit de la Guerre (1973,
nam. 2.°).

Este mimero esti especialmente dedicado al Seminario sobre la
ensefianza del derecho humanitario en los instituto militares, celebrado
en San Remo (6-18 de noviembre de 1972) (1) y recoge todas las inter-
venciones de los delegados participantes. Intervinieron, entre otros,
P. bE LA PrapELLE (Francia), quien diserté sobre nociones y fuentes del
derecho humanitario aplicables a los conflictos armados; M. VEUTHEY
(C.I.C.R.), acerca del estatuto juridico de los combatientes; J. Picte1
(C.I.C.R.), sobre las Convenciones de Ginebra de 1949; G. I. A. D. DRAFER
(Gran Bretaiia), sobre las necesidades militares e imperativos humani-
tarios; T. Farer (U.S.A.), sobre los medios ilfcitos en el curso de los
conflictos armados; M. BosLy (Bélgica), de la responsabilidad de los
Estados participes en un conflicto armado y de los individuos, en cuan-
to a la aplicacién de las reglas de derecho humanitario; O. ORECCEHIO
(Italia), acerca de los métodos de enseiianza del derecho humanitario
y su incorporacién a los manuales de instrucciones militares; J. PATR-
Nocic (Yugoslavia), sobre la ensefianza del derecho humanitario;
F. KaLsH oVveN (Holanda), de las represalias de guerra; J. S1oTIs (Suiza),
sobre la proteccién de la persona en los conflictos armados carentes
de caracter internacional, y finalmente P. Verr1 (Italia), quien formulé
algunas observaciones sobre los protocolos adicionales a las Conven-
ciones de Ginebra de 1949. Los informes completos han sido recogidos
en este mimero de la revista, resultando por ello de excepcional in-
terés. (F. Morales Souviron.)

Revue Internationale de la Croix Rouge (julio, 1974).

Publica este nimero un interesante estudio sobre una convencién

relacionada con el derecho de la guerra muy poco conocida, suscrita
el 26 de noviembre de 1820 entre Espafia y el caudillo de la indepen-

(1) Ver: Seminario de Derecho Humanitario, San Remo (1972), p4-
gina 114, num. 27 de la Revista Espafiola de Derecho Militar.
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cia americana Simén Bolivar; se le conoce con el nombre de Conven-
cién de Trujillo. La particularidad de esta convencién est4 en que no
fueron dos pafses soberanos e independientes los que la suscribieron,
pues Espafia no habia reconocido aun la independencia de Colombia;
era, por tanto, una guerra entre la metrépoli y los stbditos rebeldes
de un territorio sometido a su autoridad; en rigor una lucha entre las
tropas de la madrepatria y aquellas otras insurrecionales que luchaban
por su naciente independencia.

La finalidad de tal acuerdo era primordialmente aplicar a aquella
contienda, largamente prolongada, los principios y usos de la guerra
internacional y evitar los rigores en ocasiones crueles a que deba
origen.: Tiene la novedad esta convencién que puede presentarse como
el mas antiguo antecedente de aplicacién de las normas del derecho
de la guerra y en consecuencia del reconocimiento de beligerancia entre
la autoridad soberana de un pais y parte de los stuibditos que luchan

por su independencia, sin que esta ultima sea, sin embargo, reconocida
juridicamente. (F. Morales Souvirdn.)

DE SaLas Lépez (Fernando): Espatia, La OTAN y los Organis-

mos Militares Internacionales. Editora Nacional. Ma-
drid, 1974,

Fernando de Salas es ante todo un militar, Coronel de Infanterfa
Diplomado de Estado Mayor del Ejército y de la Armada con una
acusada vocacién para una profesién que ha ejercido con indudable
éxito, y al mismo tiempo es un Licenciado en Derecho que no sélo ha
colaborado con la Justicia Militar como Defensor ante Consejos de
Guerra, sino también como conferenciante en nuestra Escuela de Es-
tudios Jurfdicos.

Segin se deduce de la dedicatoria que figura en el libro, Fernando
Salas quiso escribir una obra de divulgacién para la oficialidad del
Ejército, pero también se deduce de su titulo y de la editora que lo
ha publicado, que lo ha hecho buscando un publico mas amplio al que
informar de cuestiones tan importantes como las alianzas militares.

Pero detrds de su vocacion militar se esconde una formacién juri-
dica que se pone de manifiesto en el estilo, en la sistematica y en el
método utilizado para escribirla.

Por eso podemos decir que nos encontramos ante una obra de
Derecho Militar de verdadero interés para quienes por nuestra profe-
si6bn venimos obligados a manejar textos internacionales que muchas
veces no son féaciles de encontrar y sobre todo dificiles de interpretar
sin la gufa que nos brinda el autor.

La primera parte del libro nos expone una breve historia de las
alianzas militares y en especial de las modernas alianzas militares de
carédcter permanente en paz. A continuacién y minuciosamente nos des-

90



RBCENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

cribe la OTAN, tanto en lo que se refiere a su estructura como a sus
actividades.

En una tercera, nos define la politica militar y las ideas basicas que
informan los criterios organicos modernos, y, por tultimo, estudia las
utilizaciones orgénicas del Ejército espariol, la Ley Organica de la Ar-
mada, el Proyecto de Ley Organica de la Defensa Nacional, la polftica
de Espaiia en relacién a la OTAN y dos acuerdos entre Espana y Es-
tados Unidos, asi como la reciente declaracién de principios hispano-
norteamericanos, de 9 de julio de 1974.

Los Anexos incluyen los acuerdos, pactos y disposiciones legales de
mds interés sobre la materia.

En la época que nos ha tocado vivir, que se ha definido por Fisher
como «la permanencia en el cambios, tienen indudable importancia los
organismos multinacionales que aparecen cada vez con mds fuerza y
vigencia, tanto en la empresa privada como en la publica.

El libro de Fernando Salas nos permite adentrarnos en el estudio
de los Ejércitos multinacionales con un estilo ameno y con conocimien-
to profundo de quien, como él, es militar, historiador y jurista. (/. Diaz
de Aguilar y Elizaga.)

Neue Zeitschrift fiir Wehrrecht. Berlin.

Cuaderno 6 de 1973

Dr. Karl-Heinz Bohringer: Die Freiheit der Meere (Sobre la libertad
de los mares).

Se exponen en este trabajo los antecedentes de la primera y se-
gunda conferencia sobre el Derecho del mar, en las que por medio de
convenios internacionales se confirmaron normas muy importantes de
derecho consuetudinario maritimo, y se hace notar asimismo los pro-
blemas que en aquellas conferencias quedaron irresueltos (delimitacién
del mar territorial, zonas de interés pesquero), asi como las nuevas
cuestiones que han surgido como consecuencia del progreso técnico,
en lo que respecta al aprovechamiento de las riquezas minerales de los
fondos marinos.

El Dr. Bohringer, tras examinar al detalle las cuestiones en litigio
(que en su mayorfa han sido abordadas en la Conferencia de Caracas,
celebrada el pasado verano), termina afirmando que se hace necesaria
una solucién justa, como medio de alcanzar una paz universal, ya que
a este fin no basta con eliminar los medios bélicos, sino las causas

que dan lugar a las guerras.
Guaderno 1 de 1974

Dr. Karl Josef Partsch: Menschenrechte und Uberliefertes Kriegs-
recht (Derechos humanos y derecho tradicional de guerra).
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Partiendo del hecho de que los Acuerdos de Ginebra contemplan
al hombre solamente en una situacién determinada (como prisionero
de guerra, herido o perteneciente a la poblacién civil) y no como per-
sona singular con sus propios derechos y que la Declaracién universal
de los derechos humanos no cuenta con el numero de ratificaciones
necesarias para su entrada en vigor, el autor estudia los supuestos so-
bre los que ambas esferas del derecho descansan, para terminar dicien-
do que aunque puedan reconocerse diferencias estructurales no debe
olvidarse que entre el Derecho Internacional humanitario de guerra
y la proteccién juridica humana cabe un mutuo intercambio que posi-
bilite su ulterior desarrollo, sin que con ello se contradigan sus co-
rrespondientes principios.

Cuaderno 2 de 1974

Dr. Hans Thierfelder: Einige Probleme des Verfahrens zur Aner-
kennung als Kriegsdienstverweigerer (Algunos problemas sobre las
medidas para el reconocimiento de los objetores de conciencia).

A la vista de los Proyectos de Austria y Suiza para introducl* en
sus respectivas legislaciones un servicio civil, el Dr. Thierfelder hace
algunas reflexiones sobre los objetores de conciencia, con particular
referencia a los procedimientos actualmente aplicables en la Repiblica

federal para la identificacién de los auténticos objetores y que el
autor considera inadecuados.

Cuaderno 4 de 1974

Franz Wickermeier: Die Anrechnung einer zur Bewihrung Ausges-
etzten Freiheitsstrafe auf einen Sachgleichen Disziplinararrest (El abo-
no de una pena privativa de libertad sujeta a suspensién condicional
en un correctivo disciplinar sobre el mismo hecho).

A la vista de las disposiciones disciplinarias y en especial de la
nueva ordenanza de 21 de agosto de 1972, el autor sefiala las profundas
modificaciones operadas en la relacién entre las medidas disciplinares
y las penales impuestas por los mismos hechos, y como resultado de
una investigacién realizada desde los mas diversos puntos de vista,
expone los motivos que en interés de la seguridad y claridad en la
aplicacién del derecho, justifican el abono del tiempo de suspensién
de condena en beneficio del corregido.

Dr. Dieter Walz: Ton und Inhalt von Bescheiden (Tono y contenido
de las respuestas).

Las reflexiones que se hicieron en otro trabajo publicado en un
numero anterior de esta revista (cuaderno de mayo de 1972, pag. 104
y ss.) sobre el modo de presentar las reclamaciones y solicitudes,
estimularon —segin confiesa el propio autor— a analizar el «lado
opuestos, es decir, a someter a juicio la forma cémo se ha de res

92



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

ponder a tales demandas. El Dr. Dieter Walz seilala al final de su
estudio las normas y directrices a las que, a la luz del derecho vigente
y en especial de las circulares del Ministerio de Defensa, deben ate-
nerse los mandos militares sobre el particular.

Dr.: Jiirgen Schreiber: Die Wirksamkeit von Ernennungen Durch
Unzustindige Stelle (La validez de los ascensos otorgados por autori-
dades incompetentes).

Tras analizar los diversos supuestos de incompetencia, sus conse-
cuencias y posibilidades de subsanacién, el autor sefiala que si bien
en Derecho militar cabe distinguir, al igual que en la doctrina del
Derecho Administrativo entre incompetencia absoluta y relativa, las
consecuencias jurfdicas y especialmente las posibilidades de rectifica-
cién son muy diversas. (Martin Bravo Navarro.)

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

Nimero 52, primavera, 1971; III, 195 pégs.

Publica entre otros los siguientes trabajos:

Carroll J. Tichenor: The Accused’'s Right to a Speedy Trial in Mili.
tary Law (El derecho del acusado a un juicio sin demora, en el Derecho
militar), pags. 149. El retraso en el enjuiciamiento de los inculpados o
la dilatacién innecesaria en la tramitacién delproceso constituyen una
de las méas graves amenazas que acechan a los derechos individuales.
Tanto el procesado como el publico, el resto de los ciudadanos, tienen
perfecto derecho a que el enjuiciamiento se desarrolle con prontitud y
diligencia, debiéndose procurar, en bien del efecto intimidativo y de
prevencién general, que la aplicacién procesal de la ley penal no se
distancie m4s de lo estrictamente necesario de la fecha de perpetracién
de los hechos presuntamente delictivos.

James E. Bond: A Survey of the Normative Rules of Intervention
(Estudio de las normas que regulan la intervencién militar), pags. 51-
76. El autor pone de relieve la considerable atencién doctrinal que se
ha producido en el campo del Derecho internacional respecto del fené-
meno de la intervencion, hecho debido en buena parte a la guerra del
Vietnam. Expone y sopesa el valor de los distintos puntos de vista
doctrinales y positivos que se han producido, concluyendo que tienen
mucho en comiin con los que les precedieron histéricamente.

LeRoy F. Foreman: Religion. Conscience and Military Discipline
(Religién, conciencia y disciplina militar), pags. 77-101, detenido estudio
de los campos y puntos en que puede surgir el conflicto entre las
creencias y practicas religiosas y las exigencias del orden secular del
Estado, aprovechando la ocasién el autor para sugerir una serie de
pautas con arreglo a las cuales establecer una clara separacién entre
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lo que constituye una verdadera necesidad militar y lo que no pasa
de ser una mera creencia individual.

John T. Sherwood, Jr.. The Freedom of Information Act: A Com-
pendium for the Military Lawyer (La Ley sobre libertad de informa-
ciéon, verdadero compendio para el Letrado militar), pags. 103-139,
exposicion de los antecedentes histéricos, aprobacién y subsiguiente
aplicacién de la mencionada Ley, que es de 1966, con especial refe-
rencia al campo castrense, acentuando el autor la necesidad de inter-
pretarla en la forma mas liberal posible, de modo que la plena libertad
de informacién en todos los érdenes sea la regla y no la excepcion.

Numero 53, verano 1971{; V, 206 pags.

Herbert Green: Grants of Immunity and Military Law (El «privile-
gio de inmunidad» del testigo y el Derecho militar), pags. 1-37. Intere-
sante estudio sobre el «privilegio» contra la auto-incriminacién del
testigo (privilege against self-incrimination), caracteristico del sistema
procesal anglosajon. El autor, tras analizar los origenes histéricos de
la institucién y su expreso reconocimiento en las normas de rango
constitucional (Enmienda V), examina los diversos supuestos, tipos y
usos que del privilegio caben en la practica, tanto ante los tribunales
ordinarios como militares, con expresa referencia final al impacto que
sobre este verdadero «derecho fundamental> ha ejercido, en el area
procesal castrense, la reciente Organized Crime Control Act de 1970,
que ha afectado al fundamento estatutario del privilegio en cuestién.

Thomas M. Zimmer: The German Narcotics Law (La Ley alemana
de represién del trafico ilicito de drogas estupefacientes [la llamada
popularmente Opiumgesetz], de 1929), pags. 165-184.

Numero 54, otoito, 1971; 1I1, 283 pégs.

Donald T. Weckstein: Federal Court Review of Courts-Martial Pro-
cedings: A Delicate Balance of Individual Rights and Military Respon-
sabilities (La revisién por tribunal federal de los procedimientos sus-
tanciados ante los Consejos de Guerra: equilibrio delicado entre los
derechos individuales y las responsabilidades militares), pags. 1-81. Es-
tudio amplio y detenido de los supuestos y circunstancias en que los
tribunales ordinarios pueden intervenir, de una u otra forma, por una
u otra via, en los asuntos sometidos al conocimiento de la jurisdiccién
militar.

David McNeill, Jr.: Recent Trends in Search and Seizure (Orienta-
ciones recientes en materia de entrada y registro en lugar cerrado),
pags. 83128; andlisis de las resoluciones jurisprudenciales recientes
que interpretan el sentido y alcance de la IV Enmienda constitucional,
que garantiza la inmunidad personal del ciudadano y la inviolabilidad
de su domicilio, papeles, documentos y efectos contra registros o re-
tenciones «no razonables» acordados judicial o policialmente.
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Charles R. Murray: Civil Disturbance, Justifiable Homicide, and Mi-
litary Law (La alteracion del orden publico, el homicidio con posible
causa de justificacién y el Derecho militar), pags. 129-167. Estudio re-
ferido al supuesto de intervencion de tropas federales en la represién
de la subversiéon y alteracién violenta del orden publico, prestindose
especial atencién al conjunto, no bien definido, de normas legales que
regulan la utilizacién de las armas por parte de la fuerza actuante; se
consideran, en particular, la eximente de obediencia debida y los su-
puestos de error de hecho y de derecho.

Robert W. Gehring: Legal Rules Affecting Military Uses of the Sea-
bed (Reglas juridicas que afectan a la utilizaciéon con fines militares
de los fondos marinos), pags. 168-224.

Numero 55, invierno, 1972; 111, 261 pags.

Conrad W. Forys: Constitutional Rights of Prisoners (Derechos cons-
titucionales de los reclusos), pags. 1-38. El autor pasa revista al sistema
penitenciario vigente, tanto respecto de reclusos paisanos como mili-
tares, recogiendo las resoluciones jurisprudenciales recaidas en casos
recientes, dedicando especial atencion al andlisis de los derechos bi-
sicos del preso o detenido en extremos tales como el trataminto mé-
dico, libre ejercicio de su religiéon, la comunicacién con el exterior, la
segregacion racial y la disciplina y sanciones carcelarias.

John T. Willis: The United States Court of Military Appeals: Its
Origin, Operation and Future (El Tribunal de Apelaciones Militares de
los EE.UU.: sus origenes, actuacién y futuro), pags. 39-93.

Jack Finney Lane, Jr.: Evidence and the Administrative Discharge
Board (La cuestién de la prueba en los procedimientos gubernativos
para la expulsién de militares del servicios activo), pags. 95-129,

John A. McHardy, Jr.: Military Contempt Law and Procedure (Nor-
mas sustantivas y procesales que regulan las facultades de los tribuna-
lesles y autoridades judiciales militares para el mantenimiento del or-
den en las vistas y actuaciones judiciales, y sanciones aplicables, en
via disciplinaria o penal, a los infractores), pags. 131-167.

G.LLAD. Draper: The Ethical and Juridical Status of Constraints in
War (La situacién actual, desde los puntos de vista juridico y ético,
de las restricciones impuestas por el Derecho internacional de guerra),
pags. 169-185.

Numero 56, primavera, 1972; 111, 246 pags.

F Raymond Marks: Military Lawyers, Civilian Courts, and the Or-
ganized Bar: A Case Study of the Unauthorized Practice Dilemma (Los
letrados militares, los tribunales ordinarios y los «colegios» de Aboga-
dos: estudio casuistico del dileman planteado en cuanto a la autoriza-
cién o no del ejercicio de la profesién), pags. 1-80. Examen de la gé-
nesis del programa-piloto puesto en marcha en 1971 por el Departa-
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mento de Defensa para ampliar las funciones de asesorfa y asistencia
jurfdica de sus letrados en favor de los miembros de las fuerzas ar-
madas y sus dependientes, y de las negociaciones entabladas al efecto
con los Colegios de Abogados (local Bar Associations), cuya resistencia,
segun el autor, se basé mis en motivos econémicos que estrictamente
profesionales.

Curtis L. Tracy: Warranty and Disclaimer in Government Personal
Property Sales Contracts (Las clausulas de garantfa y de exencién de
responsabilidad en los contratos administrativos de venta de material
o productos excedentes), pags. 107-164.

Ronald P. Cundick: Army Nerve Gas Dumpings International Atro-
pine (La inmersién profunda en el océano, verificada por el Ejército,
de recipientes conteniendo gases letales para el sistema nervioso:
«atropinas internacional), pags. 165209.

Wlliam R Robie: The Court-Martial of a Judge Advocate General:
Brigadier General David G. Swaim (1884) (El Consejo de Guerra ce-
lebrado contra un Auditor General del Ejército, Brigadier David G.
Swaim, en 1884), pags. 211-240.

Numero 57, verano, 1972; 111, 223 pags.

Kenneth J. Hodson: Perspective: The Manual for Courts-Martial -
1948 (Una perspectiva: el Manual para los Consejos de Guerra... de
1948), pags. 1-16. Un andlisis «prospectivo» de la jurisdiccién militar y
de sus problemas basicos.

Friedhelm Krueger-Sprengel: The German Military Legal System
(El sisterna jurfdico militar aleman), pags. 17-26.

John T. Willis: The Constitution, the United States Court of Military
Appeals and the Future (La Constitucion, el Tribunal de Apelaciones
Militares y el futuro), pags. 27-97.

Jordan J. Paust: My Lai and Vietnam: Norms, Myths and Leader
Responsability (Mai-Lai y Vietnam: normas, mitos y responsabilidad
del jefe), pags. 99-187. El autor examina el estado actual de las nor-
mas y pricticas del Derecho internacional de guerra, respecto de pun-
tos tales como la responsabilidad del mando militar, los desplazamien-
tos de poblacién, la guerra de guerrillas y los bombardeos aéreos, para
llegar a la conclusién de que la accién bélica norteamericana en el
Sudeste asiatico, en lineas generales, no ha infringido la normativa in-
ternacional vigente, si bien propugna un replanteamiento de la ténica
y nivel éticojuridico de dicha normativa, haciendo hincapié en la ne-
cesidad de insistir en la forma e instruccién de las tropas combatien-
tes en materia de Derecho de guerra.

Nimero 58, otoflo, 1972; III, 267 péigs.

Leo Kearney O'Drudy, Jr.: The Offense of Perjury in the Military
(El delito de perjurio en el Derecho penal militar), pags. 1-70. Estudio
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del artfculo 131 del Cédigo Uniforme de Justicia Militar, que tipifica
el delito de falso tesmonio, con quebrantamiento del juramento pres-
tado, emitido en procedimiento judicial.

R. Rex Brookshire, I1: Juror Selection Under the Uniform Code of
Military Justice: Fact and Fiction (La seleccién del jurado, conforme
al Codigo Uniforme de Justicia Militar: realidad y ficcién), pags. 71-136.

John E. Kirchner: The Law of Environmental Responsability: A
New field for the Military Lawyer (La normativa jurfdica que rige la
responsabilidad para con el medio ambiente: un nuevo campo de ac-
cién para el letrado militar), paginas 137-181.

Amnold A. Vickery: The Providency of Guilty Pleas: Does the Mi-
litary Really Care? (La pertinencia de la admisién de los reconocimien-
tos de culpabilidad de los acusados: ¢se preocupan de ello, realmente,
los tribunales militares?), pags. 209-240. (J. Hernandez Orozco.)

The J.A.G. Journal. The Office of the Judge Advocate General
of the Navy, Washington, D. C.

Volumen XXVI, numero 1 (otoio, 1971)

Arthur J. Armstrong: The Impeachment Exception to the Exclusio-
nary Rules: The Military's Options in the Wake of Jordan and Harris
(La excepcién por razén del procesamiento a las reglas de exclusion de
la auto-incriminacién: opciones que se ofrecen a la jurisdiccién mili-
tar, tras los «casos» U.S. versus Jordan y U.S. versus Harris), pagi-
nas 1-14.

Roy Tesler: The Guilty Plea is Innocent: Effects of North Carolina
v. Alford on Pleading under the UCMJ (El reconocimiento previo de
culpabilidad del acusado no equivale a su confesion: efectos del «caso»
Carolina del Norte versus Alford, sobre esta cuestion procesal en acu-
saciones conforme al Codigo Uniforme de Justicia Militar), pags. 1541.

Charles W. Corddry, 111: Jurisdiction to Try Discharged Servicemen
for violation of the Laws of War (Jurisdiccién competente para juzgar
a los individuos de tropa licenciados, por infracciones de las normas
del Derecho de guerra), pags. 63-76.
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Jurisprudencia

JURISPRUDENCIA

A) JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO SUPREMO
DE JUSTICIA MILITAR

1. Notorio error en apreclacién de la prueba.—Apreciacién
ponderativa de la que obra en autos.—Arbitrio del juzga-
dor.—Falta comiin de simple imprudencia contra las per-
sonas.—Infraccion reglamentaria.—Confirmacién de Sen-
tencia.

PRrECEPTOS CITADOS: CP: 565, 586 - 3.°; CIM: 799; C. Circ. 18.

Sent. de 17 enero 1973 (Zona Maritima del Cantabrico). El dfa
22.5-71, el inculpado, Cabo [.° Radiotelegrafista de Ia Armada R.R.C,
conducfa el turismo de su propiedad Seat 850 por la carretera local
Marin-E! Con, sobre las 22,15 horas, en zona de buena visibilidad y
buen alumbrado, cuando en el p.k. 0,800, después de rebasar una seiial
limitativa de velocidad a 40 K.p.h., cruzé la calzada, por delante de
dicho turismo, la pareja compuesta por J-M.M.S. y C.B.B,, de izquierda
a derecha; a) apercibir el inculpado la irrupcién de éstos en la via,
perdié el dominio de su vehiculo, sin acertar a detenerlo ni hacer uso
de los medios de frenado, alcanzando a ambos y arrollandolos; y con-
tinué su marcha hacia la izquierda el turismo del inculpado, yendo
a golpear sucesivamente con dos turismos aparcados. Como consecuen-
cia del accidente se produjeron lesiones tan graves a C.B.B. que deter-
minaron su fallecimiento, y graves a J-MM.S., que curé en 181 dfas
sin deformidad ni defecto; gastos de curacién por 104.616 pts. y daiios
a los otros dos vehiculos por 32.208 pts. y 8.624 pts.—Juez Togado.
Absolucién por delito de imprudencia, y apreciando falta contra las
personas por simple imprudencia (art. 586 - 3.°, CP), condené$ a las
penas de 2.500 pts. de multa y reprensién privada.—Autoridad Judicial:
Disinti6, por entender que los hechos integraban un delito de impru-
dencia simple con infraccién de reglamentos (art. 565 - 2* - CP, en
relacién con el 18 C. Circ.), proponiendo cinco meses de arresto mayor
y privacién del permiso de conducir por dos afos.—Fiscal Togado:
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Conforme con el disentimiento en todas sus partes.—Defensor: Absolu-
cién libre, sin apreciar falta—CSJM: Confirma, estimando que el punto
bdsico de disentimiento se concreta a determinar si el uso que de sus
facultades hizo el Juez Togado en relacién con la apreciacién de la
prueba es el adecuado o por el contrario incurrié en notorio error en
tal apreciacion, ya que de no darse una equivocacion clara, explicita
e indudable no habrd motivo para estimar el disentimiento promovido
por el Auditor de la Zona Maritima del Cantdbrico, con cuyo parecer
se han mostrado conformes la Autoridad Judicial de dicha Zona y la
Fiscalia Togada, fundamentdndose el mismo en que, a juicio del Audi-
tor, el Juez Togado incurrié en evidente y notorio error en la aprecia-
cion de la prueba obrante en autos por los razonamientos que en el
dictamen se expresan, y que se rcogen en el cuarto Resultando de esta
Sentencia, por juzgar que el inculpado circulaba con su vehiculo a ma-
yor velocidad que la autorizada de cuarenta kildmetros por hora, por
cuyo motivo infringio el articulo 18 del C. Circ., dando mayor relevancia
el citado Auditor al informe de la Policia de Trdfico que al del serior
Ingeniero Jefe de la Jefatura Provincial de Carreteras de La Coruria,
al contrario de lo efectuado por el Juez Togado, que se atiene princi-
palmente a este ultimo informe en congruencia con la prueba testifical
aportada a la causa (CONSIDERANDO 1).—Como anteriormente se dice,
para que pueda existir notorio error en la apreciacion de la prueba,
es preciso, segtin constante jurisprudencia de esta Sala que, entre otras,
se recoge en la sentencia de dos de abril de mil novecientos sesenta,
que se contemple manifiesta discrepancia entre lo que la sentencia
examinada haya declarado cierto y lo que de modo patente resulte de
las actuaciones, ya que la frase de notorio error empleada por la Ley,
ha de entraniar una oposicidn evidente entre los hechos que se dan
como probados y la misma prueba practicada, hemos de analizar si tales
circunstancias se dan en el caso planteado, y de un examen del con-
junto de la prueba aparece que si se liene en cuenta lo cerca que
estaba el inculpado RR.C. de su domicilio en el momento de ocurrir
el accidente, unido a lo expuesto en el informe de la Jefatura Provin
cial de Carreteras de La Coruria y a lo declarado en el acto de la vista
por el inico testigo presencial del accidente al relatarlo de que la ve-
locidad del coche del inculpado era la normal, nos lleva a la conclusidn
de que la apreciacidon ponderativa de la prueba afectuada por el Juez
Togado en consonancia con las atribuciones que le otorga el articu-
lo 799 del CJM es congruente y no puede, por tanto, tacharse aquella
de errdnea, al no dar como probado que el mencionado vehiculo PO
circulase a mds de cuarenta kildmetros por hora, mdxime si se consi-
dera que no debe darse gran relevancia, como lo ha hecho el Auditor
en su dictamen, a los destrozos que se produjeron en los otros vehicu-
los aparcados, puesto que consistieron en abolladuras de chapa sin
afectar para nada a otros elementos mds resistentes, y es sabida la
poca consistencia de aquélla, llegdndose con todo ello a la opinion
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de que no hay motivos para el disentimiento promovido (CONSIDERAN-
po 11).—Es acertada la calificacidn juridica que de los hechos probgg
dos ha formulado el Juez Togado en el considerando segundo de su
sentencia de seis de abril de mil novecientos setenta y dos al estimar-
los constitutivos de la falta contra las personas por simple impruden-
cia, prevista y penada en el nimero tercero del articulo 586 del CP,
ya que como ha declarado la jurisprudencia en sentencia de ocho de
junio de mil novecientos sesenta y cinco, la falta contra las personas
de este precepto no es de naturaleza intrinseca diversa a la del delito
de simple imprudencia del pdrrafo segundo del articulo 565 CP, y de
éste difiere unticamente en la ausencia del elemento normativo de in-
fraccion reglamentaria, que es aditamento necesario para convertir la
falta en delito; mas en uno como en otro supuesto, lo que es insosla-
yable es la constancia de la accién imprudente reflejada en un com-
portamiento concreto en las premisas de hecho y que se dieron en el
caso examinado, como se expone en el aludido considerando de la
sentencia discutida (CONSIDERANDO III).

Se impone al inculpado las penas de 2.500 pts. de multa, sustituibles
por 10 dias de arresto subsidiario, reprensién privada y privacién del
permiso de conducir por 2 afios.

2. Insulto a Centinela.—Enajenacién mental incompleta.—
Legfitima Defensa incompleta: Necesidad de agresion ile-
gitima.—Antecedentes del procesado a efectos de fijacion
de pena.—Atenuantes calificadas: Rebaja de pena por con-
currencia de la mayor parte de los requisitos de la respec-
tiva eximente.—Fraude.—Falta grave de quebrantamiento
de arresto.—Libre apreciacién de la prueba.

PRECEPTOS ESTUDIADOS: CIM: 185 - 1.-°; 185 - 45 186 - 1°;
189 - 2.°; 192; 193; 308 - 2.*; 403; 437 - 8.°; 787; 799.

Sent. 17 enero 1973 (Capitanfa General de Canarias). En la mafana
del dfa 31-868, los procesados D.R.S. y P.AD,, que se encontraban cum-
pliendo arresto en la Seccién de Trabajos, salieron a trabajar a la
adobera del Acuartelamiento del Grupo Ligero Sahariano, bajo la vigi-
lancia del legionario P.D. que en concepto de tal tenia la considera-
cién de Centinela. Sobre las 10,30 horas, el procesado A. solicité permiso
para satisfacer sus necesidades fisioldgicas, que le fue concedido. A
su vuelta, como observara que el vigilante P.D. le daba la espalda, le
atacé con un adobe, golpeindole en la cabeza y tirdndolo al suelo, y
al intentar éste sacar la pistola para defenderse, se abalanzé socbre 41
el otro procesado DR.S., que le golpe6 con una pala en la mano, con
lo que lo desarmé, quitdndole la pistola, que arrojé fuera de su alcance
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y emprendiendo la huida; por su parte, A. se apoderé de la pala,
golpeando repetidamente al vigilante y huyendo a continuacién, tras
tomar del suelo la pistola que llevé consigo un trecho y abandoné pos-
teriormente. Ambos fueron detenidos poco después por una patrulla
salida en su busca, recuperdndose el arma. P.D. sufrié heridas que
curaron el 5 de octubre, produciéndose gastos de curacién por 3.824
pesetas. Sometido P.AD. a reconocimiento psiquidtrico, se determiné
que padece psicopatia grave con habitos toxicémanos, declardndose su
inutilidad para el servicio de las armas y la responsabilidad por sus
actos; P.A.D. habfa sido condenado anteriormente por delito de Deser-
cién, y D.R.S. por delito de Insulto a Superior—C.G. ordinario: Con-
dena a los dos procesados, como autores de un delito de Insulto a
Centinela (art. 308 - 2° CJM), concurriendo atenuante (1 art. 18§ en
relacién con art. 185 - 1.* CJM) en A, a 12 afios y | dfa de reclusién a
cada uno y como autores de falta grave de quebrantamiento de arresto
(art. 437 - 8* CJM) a 2 meses y 1 dia de arresto militar a cada uno; y
absolvié por el delito de Fraude de que venfan acusados.—Defensores:
Alegaron solicitando el disentimiento.—Auditor: Propuso la aproba-
cién.—Capitdn General: Disintié por entender que la atenuante apre-
ciada en A. es calificada y debe rebajarse la pena al grado inferior;
y que en D.R.S. concurre la atenuante calificada de legftima defensa
incompleta; debiendo imponerse la pena de 6 afios y 1 dfa de prisién
y 4 aflos de prisién respectivamente, y mostrdndose de acuerdo en
la correccién de la falta grave y en la absolucién por el fraude—Fiscal
Militar: Confirmacién de la Sentencia, de acuerdo con la tesis del
Auditor—Defensores: 6 afios y un dia de prisién para P.A.D. y absolu-
cién o alternativamente 3 afios y un dfa de prisién para D.R.S., aceptan-
do los correctivos por falta grave.—CSJIM: revoca, pues si bien dada
la undnime conformidad del Auditor y de la Autoridad judicial con
los pronunciamientos de la sentencia dictada por el Consejo de Guerra
en lo que respecta a la declaracion de hechos probados y a la califi-
cacidn legal de los mismos, que no han sido objeto de discusion ni
debate a efectos de disenso, apareciendo los primeros como acertada
expresién de la valoracidn de la prueba y siendo correcta y ajustada
a Derecho la segunda, la Sala acepta los referidos prenunciamientos,
estimando que los hechos perpetrados son efectivamente constitutivos
de un delito consumado de insulto a centinela previsto y penado en
el numero segundo del articulo 308 del CJM y de una falta grave de
quebrantamiento de arresto prevista y sancionada en el articulo 437
niimero ocho del mismo Cddigo; no integrando por el contrario, delito
de Fraude, por los propios fundamentos expuestos en el primer consi-
derando de la propia sentencia (CONSIDERANDO 1).—Centrada la cuestion
planteada en el disenso respecto al procesado P.A.D., en la apreciacion
de la circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal concte
rrente, al discrepar la Autoridad Judicial del criterio del Consejo de
Guerra y del Auditor que estimé como circunstancia atenuante no cali
ficada prevista er. el mimero primero del articulo 186 del CIM la exi-

102



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

mente incompleta del numero primero del articulo 185 del mismo
Cuerpo Legal, siendo asf que, a juicio de la propia Autoridad Judicial,
debid apreciarse dicha atenuante como calificada, contenida en el nu-
mero segundo del articulo 189 del repetido Cddigo, con la obligada
consecuencia, segun preceptia el articulo 193 del mismo, de rebajar
la pena al grado inmediato inferior; es visto que, efectivamente, la
resultancia de hechos probados evidencia que el procesado P.A.D. pa-
dece psicopatia grave, con hdbitos toxicémanos, hasta el punto de que
ha sido declarado indtil total para el servicio de las armas; y si bien
el informe psiquidtrico lo considera responsable de sus actos, lo que
excluye la estimacion de aquella dolencia psiquica como causa de exen
cion de la responsabilidad criminal, no cabe duda de que la conciencia
y la capacidad volitiva del sujeto, aun sin aparecer totalmente anula-
das, sf estdn, en relacidn con la comision de los hechos de autos, visi-
blemente disminuidas, como el propio Consejo de Guerra aprecié al
estimar la concurrencia de la circunstancia atenuante, primera del ar-
ticulo 186 en relacion con la eximente primera del articulo 185, ambos
del CJIM. El motivo de discrepancia enire el fallo del Sonsejo de Guerra
y el acuerdo de disenso de la Autoridad Judicial en este punto reside
sustancialmente en el grado mayor o menor de disminucion de las fa-
cultades mentales y volitivas del procesado. A este respecto es de
considerar que, dada la imposibilidad de determinar la concurrencia
de alguno o de la mayor parte de los requisitos integrantes de una
eximente que, como la de privacion de razdén, es tnica e indivisible
al no venir legalmnete definida por la descripcion de diferentes ele-
mentos componentes de su concepto, es obligado atender para su apre-
ciacidn como eximente incompleta en calidad de atenuante ordinaria o
bien de atenuante calificada, no al mayor o menor nimero de requi-
sitos que falten para la completa exencion de responsabilidad, sino al
diferente grado e intensidad de la enfermedad o alteracion psiquica del
sujeto, ya que entre la salud y la locura no hay siempre una separa-
cion perfecta y st grados intermedios; y es claro que en el supuesto
de autos son extremos declarados probados en la resultancia fdctica de
la sentencia dictada por el Consejo de Guerra que, segun el informe
facultativo aportado al procedimiento, la psicopatia que afecta al pro-
cesado P.A.D. se califica de grave, que tal enfermedad concurre con
otro agente morboso, la toxicomania habitual, 16gicamente agudizador
de aquélla, y que todo ello ha determinado la exclusion del procesado
del servicio de las armas por inutilidad total. Si a esto se agrega, como
el propto Resultando de hechos probados de la sentencia disentida
admite, la conjuncidn de factores de tan acusada influencia en la con-
ducta delictiva del sujeto como son las duras condiciones de su perma-
nencia como arrestado en la Seccion de Trabajos, en el Sahara y en
los rigores del mes de agosto, resulta claro que el procesado tuvo
ldgicamente, dada su inestable personalidad, que sufrir una obnubi-
lacién de su conciencia de intensidad considerable, conjugdndose de
este modo una serie de estimulos morbosos que influyeron en alto
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grado en la comisidn del delito, en cuya perpetracion actud el sujeto
con grave disminucién, aunque no privacion total, del control de sus
propios actos. Por lo que se estd en el caso de admitir como fundado
el primero de los motivos de disenso planteados; y, en consecuencia
esta Sala de Justicia aprecia que concurre en el procesado P.AD. la
circunstancia atenuante calificada prevista en el numero segundo del
articulo 189 del CIM en relacién con el niimero primero del articulo 185
del mismo Cuerpo Legal, siendo por ello obligado rebajar en un grado
la pena safialada al delito, por imperativo del articulo 193 del citado
Texto Legal Castrense (CONSIDERANDG 111)—Que respecto al procesado
D.RS. la cuestion planteada en el disenso parte de la diferencia entre el
criterio manifestado en la sentencia del Consejo de Guerra, confirmado
por el Auditor, en el sentido de no apreciar en dicho procesado la con-
currencia de circunstancia alguna modificativa de la responsabilidad
criminal, y la opinién de la Autoridad Judicial de que debié haberse
estimado la circunstancia atenuante de legitima defensa incompleta,
prevista en el articulo 186, pdrrafo primero, en relacién con el 185,
pdrrafo cuarto, y pdrrafo segundo del articulo 189 del CIM, por cuanto
entiende que D.RS. intervino una vez iniciado el delito por el otro
procesado, dando golpes con la pala que usaba a la mano del Vigilante
en que éste portaba el arma, ante la inminencia del peligro de ser
acometido por disparos, en situacion que hay que interpretar como
autodefensa por falta de hechos contrarios y el principio «in dubio
pro reos. Pero este motivo de disenso no puede ser estimado, porque
pugna con la apreciacién de la prueba hecha por el Consejo de Guerra
con arreglo a su conciencia y racional criterio, que en la valoracién
de los elementos de juicio sometidos a su consideracion es libre y
soberano, como se desprende de los articulos 787 y 799 del CIM, y que
s6lo puede impugnarse por la via del error notorio, que no se aprecia
en la sentencia disentida; y a mayor abundamiento, para poder
apreciar la eximente incompleta de legitima defensa es requisito esen-
cial y necesario que la agresion que se repele sea ilegitima, sin que la
ausencia de este requisito permita la estimacion de tal circunstancia
ni siquiera como atenuante, y de la sentencia dictada por el Consejo
de Guerra no cabe deducir que por parte del centinela atacado exis-
tiese tal agresidn ilegitima, siendo asi que él fue el primeramente agre-
dido y su actitud de intentar hacer uso del arma era no sélo un medio
de defensa sino incluso el cumplimiento de un deber; por lo que se
estd en el caso de aceptar el pronunciamiento del Consejo de Guerra
de no apreciar en el procesado D.R.S. la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal; 10 que, en definitiva,
supone que no deba admitirse como fundado el segundo de los mo-
tivos del dism.fo p!ameado (CONSIDERANDO 1V)—Que, en consecuencia,
para la determinacion concreta de la pena a imponer, ha de atenderse
en cmfn.to ala c‘orrespondiente a la participacion del procesado A. er;
el calificado delito de insulto a centinela, a la regla contenida en el
articulo 193 de! CJM a cuyo tenor procede la imposicién de la pena
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inferior a la que tenga senialada al delito en la extensién que se estime
justa; y respecto a la participacién en el mismo delito del procesado
D.R.S., debe atenerse la Sala, conforme lo establecido en el articulo 192
del CIM, a la personalidad del delincuente, a sus antecedentes, a la
trascendencia del hecho, al dafio producido al servicio y a la clase de
pena fijada; y respecto a la falta incidental de Quebrantamiento de
Arresto, habrd de observarse respecto al correctivo a imponer a ambos
inculpados, la regla contenida en el ultimo pdrrafo del articulo 415 del
repetido Cuerpo Legal (CONSIDERANDO V).

Condena a PA.D. a 6 afios y un dfa de prisién militar; a D.R.S. a
12 afios y un dia de Reclusién militar; corrige a ambos con dos meses
y un dfa de arresto militar; absuelve por el delito de Fraude.

3. Insulto a Superior.—Atenuante calificada de inmediato
abuso de autoridad.—Falta grave de abuso de autoridad.—
Condicién militar del legionario procesado no licenciado

_____ TP V. P,

a pesar de transcurrido el tiempo de su compromiso.—
Pena inferior a la de prisién militar.

PRECEPTOS CITADOS: CJM 186-5.°; 189-3°; 193; 239; 321-3.°
434; 799—R.0. 20 septiembre 1920.

Sent. 31 enero 1973 (9° Regién Militar). Sobre las 9,20 horas del
29 de abril de 1972, cuando el legionario M.C.Y. (que se habfa engan-
chado en La Legién por tres afios el 15 de abril de 1969) se encon-
traba formado en filas en el Acuartelamiento de su destino en Melilla,
no dejaba de hablar pese a la repetida prohibicién ordenada por el
Cabo 1° P.N.T., acabando éste por propinar a aquel un par de bofeta-
das, contestando el legionario, bebido pero no embriagado, «que por
qué le pegaba», «que todavia no habfan tocado silencios, volviendo el
superior a corregirle de obra, por insistir en su actitud rebelde, re-
plicando el procesado con un puiietazo que dio en el rostro del
Cabo 1°; agarrdndose ambos y cayendo al suelo donde fueron separa-
dos, sin que se derivasen lesiones ni gastos de curacién para el ofen-
dido.—C.G. ordinario: Condené por delito de maltrato de obra a supe-
rior en acto de servicio, aunque no de armas (art. 321-3.* CJM) a la
pena de 1 afio de prisién militar.—Autoridad Judicial: Disinti6, acep-
tando el relato de hechos y cailficacién juridica, con la atenuante ca-
lificada de haber precedido abuso de autoridad (art. 189-3° CIM),
proponiendo la imposicién de la pena de 6 meses, y 1 dfa de prisién
militar y la correccién del Cabo 1° como autor de una falta grave
de abuso de autoridad (art. 434 CIM).—Fiscal Militar: Confirmacién
de la Sentencia.—Defensor: Revocacién segiin el criterio del disenso.
CSJM: Revoca, porque si bien se halla dentro de la facultad del Conse-
jo de Guerra el apreciar o no la circunstancia atenuante de haber pre-
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cedido maltrato de obra por parte del superior, al recogerse tal ex-
tremo en los hechos probados de la sentencia, se hacia necesario
fundamentar en los Considerandos de la misma, los motivos que indu-
clan a la falta de apreciacidn de aquella circunstancia, por lo que al no
hacerlo ast resulta procedente el disentimiento que de dicha senten-
cia ha formulado la Autoridad Judicial de acuerdo con su Auditor, al
amparo del art. 798 CJM, por estimar que dicho fallo no se
hallaba afustado a la ley (CONSIDERANDO I).—Los hechos declarados
como probados en el primer Resultando de esta sentencia y que en su
dia lo fueron también por el Consejo de Guerra, constituyen un de-
lito de insulto de obra a superior de categoria inferior a Oficial en
acto de servicio, aunque no de armas, previsto y penado en el articu-
lo 321, numero tercero del CIM sin que quepa dudar de la condicidn
militar del procesado, en cuanto no se habia recibido en su Unidad la
orden de licenciamiento y se hallaba sometido, en conscuencia, a los
preceptos del CJIM, segun establece de una manera concreta para los
miembros de la Legién la Real Orden de cuatro de septiembre de mil
novecientos veinte (CONSIDERANDO II).—Concurre en los hechos —tal
como estimaron la Autoridad Judicial con su Auditor—, la circunstan-
cia atenuante calificada del niuimero tercero del articulo 189 del Cddi-
go de Justicia Militar, en cuanto precedio por parte del superior, in-
mediato abuso de autoridad a la accién delictiva del procesado, por lo
cual en virtud de lo dispuesto en el articulo 193 en relacién con el pd
rrafo sexto del articulo 239, ambos del Cddigo castrense, procede im-
poner la pena inferior a la correspondiente al delito y en este caso,
a los solos efectos de penalidad, estimar el hecho como ftalta grave
(CONSIDERANDO 1IV).

Condena a M.C.Y., como autor de delito de Insulto a superior, con-
siderado a efectos de penalidad como falta grave —al correctivo de
6 meses de arresto militar; y llama la atencién de la Autoridad Judi-
cial sobre correccién del Cabo 1° PN.T. por falta leve.

4. Desercién al extranjero.—Consumacién.—Tentativa.—No-
torio error en la apreciacién de la prueba.—Agravante de
reiteracién.—Libertad en la apreciacién de las circunstan-
cias modificativas, y arbitrio en la fijacién de pena.

PRECEPTOS CITADOS: CIM 184; 187 - 12 192; 370 - 1.°: 374.

Sent. 14 febrero 1973 (9.° Regién Militar) El recluta legionario J.P.CH.
abandoné injustificadamente la Unidad de instruccién de su Tercio,
faltando a la lista de retreta del 26 de marzo de 1972, vestido de pai-
sano, saliendo de Melilla ¢ interniandose en territorio de Marruecos,
llegé a Bensaid, donde posteriormente y en fecha que no consta fue
aprehendido por la Gendarmeria que lo ingresé en la cércel, perma-
neciendo en territorio extranjero hasta ser repatriado el 11 de abnl
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siguiente, en que quedé detenido, y luego preso en el Fuerte Militar de
Rostrogordo. Anteriormente fue condenado por la J.O. en Sent. de §
mayo 1970 a dos penas de 5.000 pts. de multa por sendos delitos de
robo; y en la de 8 mayo 1972 a 1 afio y 6 meses de prisién menor por
tentativa de violacién—C.G. ordinario: dando como probado que fue
aprehendido «inmediatamentes, condené a 1 afio de prisién militar
por delito de Desercién al extranjero en grado de tentativa.—Vo-
to particular del Vocal Ponente: discrepé de que esté probado que el
procesado fuese detenido «inmediatamentes, y calificé los hechos, con
cuyo relato restante estd conforme, como delito consumado de de-
sercién al extranjero.—Autoridad Judicial: Disinti6 mostrandose de
acuerdo con el voto particular del Vocal Ponente, entendiendo que
la cuestién se centra en la debatida de la aplicacién de los principios
generales relativos a los grados de ejecucién del delito en relacién
con las particulares caracteristicas del delito de Desercién y mas con-
cretamente si pueden darse en el mismo los grados imperfectos de
tentativa y frustracién; parte de la incertidumbre, en primer lugar,
respecto del momento de la detencién del procesado, y si ésta tuvo lu-
gar antes o después de los tres dias a partir del toque de retreta del
26 de marzo de 1972, constando sélo que el procesado que volunta-
riamente se ausento de su Unidad y se interné en territorio marro-
quf en la indicada fecha no fue devuelto a las Autoridades Espaiiolas
hasta el 11 de abril siguiente, ignordAndose por tanto tal extremo del
que no hay constancia ni pude haberla por omitir tal informacién las
autoridades marroqufes. Con independencia de tal circunstancia, re-
sulta irrelevante el conocimiento de tal extremo pues segun reiterada
jurisprudencia de propio CSJM, el delito de desercién se comete por
la ausencia voluntaria de la propia Unidad, por acto de libre deter-
minacién, colocindose fuera del control militar de sus jefes natu-
rales, durante el plazo de tiempo que la Ley sefiala, siendo necesa-
rio admitir que ésta era la voluntad del procesado y que el requisito
formal se ha cumplido cualquiera que fuese la intervencién de la po-
licfa marroquf, pues basta la mera posibilidad de no poder reinte-
grarse por cualquier causa a su Unidad, circunstancia que no podia
serle desconocida al desertor al internarse en territorio extraiio a
nuestra soberanfa, para considerar consumado el delito de Desercién.
Otro criterio distinto conducirfa a soluciones contradictorias con el pa-
recer mantenido tradicionalmente que exige el 4nimo o intencién en el
agente de eludir el requisito formal de transcurso del plazo que la
Ley sefiala, y asf se desprende de las sentencias de ocho de octubre
de mil novencientos cincuenta y ocho y veintinueve de mayo de mil
novecientos cincuenta y nueve del Consejo Supremo de Justicia Mi-
litar. El delito enjuiciado debe ser calificado como de Desercién al
Extranjero en tiempo de paz y en grado de consumacién, con la agra-
vante de reiteracién (arts. 370 - 12, 374 y art. 187 - 12° CIJM), condenan-
dose al procesado J.P.CH. con la pena de dos afios de prisién militar
y accesorias correspondientes (RESULTANDO vi).—Fiscal Militar: De acuer-
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do con el Vocal Ponente y el Auditor, propone la revocacién, y que se
condene al procesado a la pena de dos afios y seis meses de prisién
militar, como autor del delito consumado de desercién al extranjero
con la agravante de reiteracién.—Defensor Confirmacién—CSJM: Re
voca, pues, centrada la cuestion planteada en el disenso en la diferen-
cia entre el criterio mantenido por el Consejo de Guerra, de una par-
te, y por el Auditor, y la Autoridad Judicial, de otra, respecto al grado
de ejecucion del delito en relacion con las particulares caracteristicas
de la figura punible de desercidn, es de estimar en primer término que
el Consejo de Guerra incurrié en error notorio en la apreciacion de la
prueba al declarar como hecho probado en el Primer Resultando de la
sentencia que el procesado Legionario J.P.CH., una vez internado en
el territorio marroqui y llegado a Benisaid, fue aprehendido inme-
diatamente por la gendarmeria del vecino pais, siendo ast que lejos
de existir elemento de juicio alguno en el procedimiento que autori-
ce a suponer tal detencion inmediata, dicha afirmacidn pugna, por el
contrario, con la propia declaracién prestada en autos por el encar-
tado, el cual tiene manifestado, y posteriormente ratificado en la decla-
racidn indagatoria, que cuando se ausenté de su Unidad, se dirigié a la
frontera de Marruecos y la atravesd andando en direccién a Benisaid,
a donde llegé en el coche de un musulmdn que lo habia recogido y en
cuya casa durmid, y a la mariana siguiente salié a dar un paseo por la
poblacion y fue detenido por la Gendarmeria; elemento de juicio que,
si bien no constituye en si una prueba evidente acerca del momento
preciso de la aprehension del desertor, st contradice la declaracién for-
mulada en la sentencia de que dicha aprehension fue inmediata, con-
tradiccidn que justifica la discrepancia del Voto Particular del Vocal
Ponente en cuanto a la relacion de hechos probados que contiene la
sentencia (CONSIDERANDO I).—Independientemente de la consideracidn
anterior, y relevante a efectos de apreciacidn del grado de ejecucion
del delito, como en general lo es la determinacion del momento de
la aprehensién del culpable, sea anterior —como gratuitamente afir-
ma la sentencia disentida— sea posterior al transcurso del plazo le-
gal de tres dias; lo cierto y claramente probado en los autos es que
el procesado, por un acto libérrimo de su voluntad, se ausentd in-
fustificadamente de la Unidad de su destino el dia veintiséis de marzo
de mil novecientos setenta y dos y se interné en territorio no sujeto
a la soberania Nacional, permaneciendo ausente en pais extranjero
hasta el dia once de abril del mismo afio, plazo holgadamente supe-
rior al de los tres dias consecutivos que exige el apartado primero del
art. 370 CIM para la integra perefccion del ciclo constitutivo del de-
lito de desercidn; toda vez que, iniciados por el culpable los actos de
ejecucidn del delito, sin que conste en manera alguna ni existan indi-
cios de que en su dnimo tuviera la voluntad de regresar a su Unidad
antes del transcurso del término establecido en el citado precepto
—antes bien, de su actuacion parece deducirse lo contrario—, tales
actos libres de ejecucidn produjeron efectivamente el resultado, iini-
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camente a él imputable, de la continuidad en la situacion de ausencia
prolongada con exceso sobre el lapso de tiempo que la Ley serala,
completdndose asi en la totalidad de sus elementos el tipo penal pre-
figurado en los arts. 374 y num. primero del 370 del citado Cddigo Cas-
trense; porque lo cierto es que por el hecho de ausentarse de territo-
rio nacional, quedaba, y lo sabia, sujeto a Autoridades extraiias a nues-
tra soberania y es principio juridico incontestable, que se deduce de
la normativa penal castrense, que la unica circunstancia que cabe es-
mar como causa de interrupcion de la consumacion del delito de de-
sercion es la de quedar antes del transcurso legal de los tres dias con-
secutivos a disposicion de las Autoridades nacionales; de lo que
necesariamente ha de concluirse que el hecho de ser detenido el de-
sertor por Autoridades extranjeras es indiferente a tales efectos, a
menos que éstas lo entreguen a aquéllas antes de completarse el in-
dicado lapso de tiempo. Doctrina concordante con la que ya fue sen-
tada por esta Sala de Justicia, en sentencia de veintinueve de Mayo
de mil novecientos cincuenta y nueve, al considerar que «constando
realizados todos los actos de ejecucion del expresado delito, segiin lo
prefigura el precepto legal definidor, alcanzé aquél entera consuma-
cién y ello patentiza el notorio error con que el Consejo de Guerra
estimd la transgresion en grado de tentativa, ya que esta requiere fun-
damentalmente para darse, conforme al art. 184 CJIM, que el evento
—agquti, faltar tres dias de la Unidad— no se produzca, mas una vez
acaecido el resultado, en su objetividad, queda perfeccionada la in-
fraccion penal y el que fuera o no aprehendido el culpable antes de
pasar los tres dias mencionados podrd contemplarse desde el punto
de vista de la voluntariedad de conducta y de la consiguiente imputa-
bilidad de los actos, pero en nada afecta a que el ciclo constitutivo del
delito se halle, como se halla, completo». Por todo lo cual se estd en
el caso de admitir como fundado el motivo de disenso planteado (coN-
SIDERANDO 11)—En consecuencia de todo lo expuesto, los hechos que
se declaran probados en el primer Resultado de esta sentencia son
constitutivos de un delito de desercidn al extranjero en tiempo de paz,
sin circunstancias calificativas y en grado de consumacion, previsto y
penado en el art. 374 CJIM, en relacién con el apartado 1.° del art. 370
del mismo Cédigo (CONSIDERANDO III).

Condena a dos afos de prisién militar por delito consumado de de-
sercién al extranjero.
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5. Quebrantamiento de consigna.—Cohecho.—Falsedad en
documento piiblico: Falta a la verdad en la narracién de
los hechos; alteracién de las fechas verdaderas; suposicién
de intervencién de personas que no la han tenido.—Ca-
lumnia a Autoridades militares: «animus»; dolo especifi-
co.—Extralimitacién en el ejercicio del mando.—Autoria
por induccién: no existe la coaccién suficiente.—Obedien-
cia debida: no concurre por constar la ilicitud de la orden.
Extensién de las penas: pena inferior en grado a la de
tres afios de prisién.—Aprobacién de Sentencia.

PRECEPTOS CITADOS: CP: 14 - 22 302 num. 2°, 4° y 5°; 318,
385, 389, 391, 453—CJM: 52 nums. 9 y 11, 185-12°, 189-3",
192, 193, 209, 231, 237, 315, 334, 357, 391, 798, 799.—0. 23 julio
1942 —0. 4 mayo 1943,

Sent. 7 de marzo de 1973 (4* Regién Militar). El procesado, Coman-
dante de la G.C., don A.CL., ostentando los cargos de Jefe y 2.° Jefe
de Informacién, puesto en contacto con el paisano P.P. (en rebeldia)
concertd en noviembre de 1970 la introduccién clandestina en Espa-
fia de un cargamento de tabaco, conviniéndose en que el Comandante
esperaria el camién en cierto cruce de carreteras, donde se harfa car-
go de él hasta salvar los controles de vigilancia, para seguir destino
a Tarrasa. El 15 de diciembre de 1970, un camién Pegaso conducido
por el paisano J.C. (en rebeldia) atravesé la frontera por una pista
de montafia con un cargamento de cigarros puros de entre cinco y
seis mil kilos, y al llegar a las proximidades de E... fue detenido por
los también procesados, Sargento de la G.C., don F.R.P. y Guardia 2.°
V.AM. del mismo Grupo de Informacién, que conociendo por confi-
dencia la préxima 1llegada del camidn, habia acudido a aquel lugar
para montar el oportuno servicio; detenido el vehiculo, ordenaron al
conductor que siguiera hacia S..., y poco después le sali6 al paso el
paisano rebelde P.P. con su coche Seat 1.500 y tras parar al camién,
pretendié que los Guardias dejasen circular libremente la mercancfa,
pues afirmaba que de ello tenia conocimiento su Jefe y como no ac-
cedieran aquéllos, continué el viaje hasta el cruce donde se encon-
traba el Comandante C. el cual indic6 al Sargento R y Guardia A. que
debfan dejar pasar el cami6n, negindose ellos hasta que después de
una discusién dijeron que para ello era preciso avisar al Capitdn de
la Compaiifa don J.P.C, el cual acudié y, enterado por el Comandan-
te C. del prop6sito que se perseguia, se opuso abiertamente, y ac-
cedié finalmente, asf como el Sargento R. y el Guardia A. a que, para
justificar el servicio, se efectuara una aprehensién parcial de la mer-
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cancfa en el turismo del paisano P.P., permitiendo que el resto del con-
trabando regresara con el cami6én a su punto de origen (RESULTANDO I).
El Comandante C., al explicar su prop6sito al Capitdn P., al Sargento R.
y al Guardia A. y pedir su colaboracién para dejar pasar el camién
con la mercancfa, para inclinar su voluntad, les hizo la manifesta-
cién, totalmente incierta, de que en el asunto estaban implicados el
General Jefe de la Zona y otros Jefes de la G.C. (RESULTANDO I1).—Al
llegar la noche, el camién fue conducido a un garaje de S..., donde
se procedi6, en presencia del Sargento R. y Guardia A., a trasladar al
turismo Seat 1.500 una parte de los cigarros puros que aquél portaba,
con un peso de unos doscientos ocho kilos, sacando el turismo hasta
las proximidades del cementerio, donde a la mafana siguiente se le-
vanté acta de ocupacién, consigniandose como fecha la del dia 15 y
figurando como lugar de la aprehesion un paraje préximo al en que
se habfa montado el servicio y como cantidad aprehendida la de-
positada en el turismo; siendo extendida el acta por el Sargento R y
Guardia A. y Guardia A.C.O., perteneciente a la misma Compaiiia, el
cual previamente habia sido informado de que el contenido del acta
no correspondfa a la realidad de los hechos. Continuando después su
viaje el camién con el resto de la mercancia, cuyo efectivo destino
se desconoce (RESULTANDO I11).—C.G. de Oficiales Generales: Delitos de
quebrantamiento de consigna (art. 357 CIM) y falsificacién de docu-
mento piblico (art. 302 num. 4° CP) de que acusaba el Fiscal J.M.
Autores: del primero, Comandante C. (3 aiios y 1 dia de prisién con la
accesoria de separacién del servicio), Capitan P. (6 meses de arresto
con el caricter de pena), Sargento R. (6 meses de arresto con el ca-
racter de pena) y Guardia A. (4 meses de arresto con el caracter de
pena), concurriendo en los tres ultimos la atenuante calificada de abu-
so de autoridad (art. 189-3.: CIM); y del segundo, Sargento R. (2 afios
de presidio menor, 5.000 ptas. de multa y separacién del servicio) y
Guardias A. y C. (1 afio de presidio menor y 5.000 ptas. de multa a
cada uno). Absolvié al Guardia C. del delito de quebrantamiento de
consigna, y al Comandante C., Sargento R. y Guardia A. del delito de
cohecho. Autoridad judicial: Acordé la elevacidn de los autos al CSIJM,
por haberse impuesto penas de separacién del servicio, al tiempo que
acordé disentir en parte, estimando probado el delito de cohecho;
que el Comandante C. cometié un delito de extralimitacién en el ejer-
cicio del mando (art. 334 CJM) y que el Capitdn P. cometié un delito de
negligencia (art. 391 CJM); mostrdndose conforme con el resto de los
pronunciamientos de la sentencia. Fiscal Togado: Los hechos son cons-
titutivos de los siguientes delitos: 1° Quebrantamiento de consigna
(art. 357 CJM) siendo autores el Comandante C. Capit4n P., Sargento R.
y Guardia A., concurriendo en los tres ultimos la atenuante calificada
del art. 189-3° CIM; 2. Calumnia a Autoridades militares (art. 315 CJM
en relacién con el art. 453 CP) siendo autor el Comandante C.; 3. Co-
hecho (arts. 385 y 389 CP), siendo autor el Comandante C.: 4.° Falsi-
ficacion de documento publico (art. 302, nim. 2., 4° y 5°, en relacién
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con el art. 318 CP), del que son autores los cinco procesados. Defen-
sores: Los del Comandante C. y Capitan P. confirmacién de senten-
cia; los restantes, libre absolucién de sus patrocinados—CSJM: En
cuanto al error en la apreciacién de la prueba la Sala, después de un
detallado y obligado discernimiento sobre la apreciacién de las prue-
bas llevadas a cabo por el Consejo de Guerra, y estudiadas especial-
mente las sugerencias que en relacidn con este extremo se contienen
en el expresado dictamen del Auditor General de la IV Regidn Militar,
hechas suyas por el Capitdn General, estima que si bien existen vehe-
mentes indicios respecto al particular, puestos de relieve por el Au-
ditor, no puede afirmarse se dé una prueba suficiente, clara y con-
tundente como para declarar que el referido Consejo de Guerra en su
apreciacion haya incurrido en el error notorio a que se contrae el art.
799 CIM, ya que para formular dicha declaracion tiene que darse, se-
gun ha declarado reiteradamente la Sala, una abierta discrepancia en-
tre lo que estimen los juzgadores cierto y lo que de modo patente
arrojen las actuaciones, y la realidad es que no existe una prueba de
tal entidad en relacion con la promesa de entrega de una cantidad
al Comandante C. por parte del mencionado paisano P. como para sen-
tar que se ha producido el mencionado error notorio, ocurriendo lo
mismo en relacién con la comisién del citado delito de cohecho por
parte de los procesados, Sargento F.R.P. y Guardia Civil V.AM. que
también fueron acusados del mismo por el Fiscal Juridico Militar de
la IV Regién (cONsSIDERANDO 1)—E! Fiscal de la IV Regién Militar, al
amparo de lo dispuesto en el art. 797 CIM, alegé en contra de la sen-
tencia, y a fin de que ésta fuera disentida, que habta infringido la misma
lo dispuesto en el numero 2.* del art. 14 en relacién con el art. 302,
nim. 4°, ambos del CP al no considerar autor por induccion del
delito de falsificacion de documento ptiblico al procesado Comandante
don AC.L., y de cuyo delito habia sido objeto de acusacién por su
parte; coincide la Sala con la opinién del Consejo de Guerra, hecha
suya por el Auditor y por el Capitin General, de que estd ajustada a
derecho la absolucidn del citado procesado en cuanto se refiere a la
comisién del aludido delito por faltar en su conducta y en relacion
exclusiva con éste la coaccién moral intensa y persistente que carac-
teriza la induccion, especialmente si se tiene en cuenta, el tiempo
transcurrido desde que se iniciaron los hechos hasta que se levanté
el acta, y su total ausencia en el momento en que aquella fue redacta-
da, sin que tampoco exista prueba suficiente para declarar autor por
participacidn directa del repetido delito de falsificacién de documento
pubdlico al Capitdn don J.P.C., del que es acusado por la Fiscalla To-
gada, pues examinada la prueba por la Sala respecto a este extremo
concrelo, se llega a la conclusion de que no existen suficientes ele-
mentos probatorios para sostener dicha imputacidn y, por tanto, se
juzga correcta la postura tanto del Fiscal Juridico Militar de la Re-
gion, como del Auditor y de la Autoridad Judicial de la misma, que
en ningiin momento lo consideraron autor del precitado delito (CONSI-
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DERANDO 11).—Como se recoge en el Resultando Octavo de esta senten-
cia, tanto el Auditor como la Autoridad Judicial son de parecer que el
Caomandante C. cometid ademds un delito de extralimitacion en el ejer-
cicio del mando, definido y penado en el art. 334 CIM, y el Capitdn P.
a su vez un delito de negligencia, previsto en el mimero segundo del
art. 391 CIM, estimdndose por la Sala en cuanto a la figura delictiva
de que es objeto de acusacion el citado Comandante, y de acuerdo con
lo consignado por la Fiscalia Togada en su escrito de siete de noviem-
bre pasado, que no corresponde apreciar su comisién, pues si bien es
indudable que ejercié en forma indebida su autoridad o mando, no es
menos cierto que esta conducta ha sido ya tipificada como delito de
quebrantamiento de consigna, ya que las acciones de los procesados
tuvieron como finalidad evitar la aprehension total de la mercancia,
incumpliendo con ello la consigna que tiene todo Guardia Civil en re-
lacidon con la persecucion del contrabando, no pareciendo en consecuen-
cta procedente apreciar el mencionado delito por las razones antes di-
chas, pudiéndose aplicar, y asi lo hace la Sala, igual criterio y doc-
trina en lo que corresponde al delito de negligencia cometido, a juicio
de la Autoridad de la IV Region, de acuerdo con su Auditor, por el Ca-
pitdn P. pues su actuacion, al incumplir sus deberes militares, estd ple-
namente integrada en los elementos con constituyan el delito de que-
brantamiento de consigna, tal como lo configura el articulo trescien-
tos cincuenta y siete del referido Codigo Castrense (CONSIDERANDO III).
Los hechos que se declaran probados en el precedente Resultando Pri-
mero de esta sentencia son constitutivos de un delito de quebranta-
miento de consigna previsto y penado en el art. 357 CIM, al quedar
plenamente acreditado que por el personal de la Guardia Civil, entre
cuyas funciones a tenor de lo dispuesto en el art. 1.° del Reglamento
Militar del Cuerpo de la Guardia Civil, aprobado por orden de 23 de
julio de 1942, ast como en la Instruccion Primera de la Orden de 4
de mayo de 1943 en virtud del cual quedd aprobado el Regla-
mento para el servicio del Cuerpo, figura la de evitar el fraude,
impedir, perseguir y aprehender el contrabando, deber que in-
cumplieron notoriamente los procesados consumando el mencio-
nado delito, cuya tipificacion como caracteristica fundamental es-
triba en el quebrantamiento de la consigna relacionada con una de-
fraudacidn de las rentas publicas unido a la connivencia con el presun-
to defraudador, ddndose por cometido el delito desde el instante en
que, con dario para el honor militar y para la consigna que se debe de
cumplir, no se lleve a efecto ésta, presupuestos todos ellos que se
dan en los mencionados procesados C.P.R. y A., como con notorio
acierto estimo la sentencia del Consejo de Guerra de Oficiales Gene-
rales, y con cuyo pronunciamiento se han mostrado de acuerdo, como
también lo hace la Sala, el Auditor y el Capitdn General de la 1V Re-
gién Militar, y el Fiscal Togado de este Consejo Supremo (CONSIDE-
RANDO IV.)—Los hechos que se declaran probados en el Resultando
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Segundo que antecede de esta sentencia son constitutivos de un delito
de calumnia a Autoridades Militares, previsto y sancionado en el
art. 315 CIM, en relacidn con el art. 453 CP, ya que con evidente falta
de respeto, de consideracion y de espiritu de subordinacién al mando
gue debe de tener todo militar, y mdximo un Jefe, no dudé el Coman-
dante C. para vencer la oposicion que encontraba en sus subordinados
y para inclinar la voluntad de éstos y facilitar su propdsito delictivo,
en formular la manifestacion absolutamente incierta y gratuita de que
estaba implicado en el contrabando el General Jefe de la Zona y otros
lefes de la Guardia Civil, siendo indudable que con esta conducta y
al imputar al General Jefe de la Zona un hecho que de ser cierto cons-
lituiria delito perseguible de oficio, ha consumado el referido delito
definido en el art. 315 sin que tenga base a este fin la alegacion del
defensor de que no hubo dnimo de lesionar el honor y de que el in-
fundio no iba dirigido a personal determinado, primero, porque si
tba dirigido a persona determinada, y concretamente al General Jefe
de la Zona, de quien él mismo dependia y para mayor gravedad, ante
sus propios subordinados; segundo, porque el animus no quiere decir
escuetamente que la finalidad buscada sea exclusivamente la de di-
famar, sin mds, con intencién sdlo de hacer dano; basta el dolo es-
pecifico, que aqui se da, porque, aunque el objetivo ulterior persegui
do fuera el de persuadir a sus inferiores, calumnié a la Autoridad, a
sabiendas del datio que causaba a su fama y prestigio, ddndose en con-
secuencia todos los requisitos especificados en el apartado segundo
del repetido art. 315 CJM, pues la calumnia se produjo en relacion con
el ejercicio de las funciones que al General Jefe de la Zona le co-
rresponden (CONSIDERANDO V).—Que los hechos que se declaran proba-
dos en el Resultando Tercero de esta sentencia son constitutivos de un
delito de falsificacion de documento publico, previsto en los nime-
ros segundo, cuarto y quinto del art. 302 CP, y que sanciona el pdrra-
fo primero del mismo, en relacion con el art. 318, que permite impo-
ner la pena inferior en grado en determinadas circunstancias a los
culpables, en atencidn a que en la conducta observada por el Sar-
gento don F.R.P. y los Guardias VAM. y A.C.O. concurren las circuns-
tancias necesarias para que su actuacion se encuentre comprendida en
los pdrrafos sefialados del precitado articulo 302 CP, puesto que se
ha producido por su parte una mutacién o alteracién de la verdad al
consignar en el acta de aprehension levantada y firmada por los ci-
tados procesados una falta a la verdad en la narracién de los hechos,
una alteracidn de las fechas verdaderas y el suponer la intervencién de
personas que no la han tenido, dindose el dolo de conocer los culpa-
pables la ilicitud del acto que realizaban voluntariamente, y ddndose
en todos ellos el cardcter de funcionarios piiblicos, debiendo reputar-
se la aludida acta como «documento falso», pues si bien la cantidad
realmente intervenida es la que figura en ella, se hacen constar una
serie de hechos inciertos en relacion con el lugar, tiempo, personas
que intervinieron en la aprehension y presuntos responsables del con-
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trabando, si bien no es de apreciar en este delito de falsificacién lo
dispuesto por el nuimero cuarto art. 194 CIM, considerado en un prin-
cipio por el Fiscal de la Region, pues como tiene declarado este Con-
sejo Supremo en sentencia de trece de diciembre de mil novecientos
cincuenta, las actas de aprehensién no son documentos de los Ejérci-
tos sino documentos de cardcter civil, que en cumplimiento de dispo-
siciones emanadas de otros Ministerios ha de extender la Guardia Ci-
vil (CONSIDERANDO VI).—Concurre y es de apreciar en el delito de que-
brantamiento de consigna, y en relacion con los procesados Sargento
don F.R.P., y Guardia Civil V.AM. la circunstancia atenuante calificada
serialada en el numero tercero del art. 189 del CJ.M., pues actuaron
coaccionados por las aseveraciones hechas por el Comandante C. y ante
la creencia de que el propio General Jefe de la Zona estaba complica-
do, ademds de otros Jefes del Instituto, como aquél les asegurd, em-
pleando presion e insistencia abusiva para conseguir sus propdsitos,
sin que la apreciacion de la mencionada atenuante implique el que
tenga que estimarse al aludido Comandante como autor de un delito
de «abuso de autoridad», segun declaro en sentencias de catorce de
octubre de mil ochocientos noventa y dos, y veinticuatro de mayo
de mil novecientos nueve este Consejo Supremo, y en el caso
de estos autos ya se ha significado el criterio de la Sala en el Tercer
Considerando de esta Sentencia. No procede, en cambio, apreciar la
expresada circunstancia atenuante calificada en favor del Capitdn P.,
como lo efectudé el Consejo de Guerra de Oficiales Generales ya que
no resulta procedente admitir el abuso de autoridad en relacién con
el mencionado Oficial por parte del Comandante, habida cuenta del
empleo de aquel, de las funciones que desempefiaba de Jefe directo
de los otros dos procesados, y que, como se recoge en el Primer Re-
sultando de la Sentencia, después de conversar con el Comandante,
termind por acceder a la propuesta de éste (CONSIDERANDO VIIN.—En
cuanto a la apreciacion también en relacién con el delito de quebran-
tamiento de consigna de la circunstancia 12.* del art. 185 CIM, o sea,
la «obediencia debida» reiteradamente alegada por la defensa de los
procesados R.P., C.O. y AM., estima esta Sala que no es procedente
su apreciacion, ya que se trata de personal profesional, con perfecto
conocimiento de sus obligaciones y que conocia la ilicitud de la or-
den, desprendiéndose que la misma infringia clara, manifiesta y ter-
minantemente un precepto legal, como es el Reglamento Militar del
Cuerpo de la Guardia Civil, citado en el Cuarto Considerando de esta
sentencia, siendo doctrina constantemente mantenida que si la orden
es contraria a la Ley «ignore esta circunstancia el que obedeces, con-
dicién, que, como antes se indica, no puede reconocerse en el supuesto
enjuiciado en estas actuaciones, sin que tampoco mediara un man-
dato expreso por parte del Comandante C., requisito también indis-
pensable para aceptar la indicada circunstancia eximente, por lo cual
actud correctamente al no haberla recogido en favor de los indicados
procesados el Consejo de Guerra de Oficiales Generales, sin que con-
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curran ningunas otras circunstancias eximentes, atenuantes, o agra-
vantes de la responsabilidad criminal (CONSIDERANDO I1X).—Por lo que
hace a la extensién de la pena a imponer dentro de la que sefiala la
Ley, la Sala, para fijar aquella en el delito de quebrantamiento de
consigna, definido y penado en el art. 357 CIM, cometido por el Co-
mandante C., ha de tener muy en cuenta conforme a las normas con-
tenidas en el art. 192 del citado Cddigo, la categoria del culpable, las
funciones que en el momento de cometer el delito desempetiaba, los
preceptos del citado Reglamento del Cuerpo de la Guardia Civil, ast co-
mo la transcendencia que el hecho revestia para sus inferiores, y en
cuanto a la comision por el mismo procesado del delito de calumnia a
Autoridad militar previsto y penado en el art. 315 del propio Cédigo, in-
terviene de manera decisiva para fijar dentro de los limites que a
la pena marca tal precepto, la incalificable conducta desde el punto de
vista del honor militar y de los deberes de respeto y subordinacion
que se debe de guardar a los superiores del repetido procesado, que
no dudo en desprestigiar ante los inferiores al General Jefe de la
Zona, haciendo creer a éstos que la mencionada autoridad estaba im-
plicada en la comisidn de un hecho delictivo, participacidn supuesta
que tuvo tal importancia y trascendencia que fue un factor prepon-
derante en la comision del delito de quebrantamiento de consigha por
parte de los otros procesados (CONSIDERANDO X).—Como acertadamen-
te expone la Fiscalia Togada en su escrito de acusacion, el Consejo de
Guerra sufrid un error al sefialar la pena que por el delito de que-
brantamiento de consigna corresponde a los procesados R. y A., pues
no obstante concurrir en su favor la atenuante calificada del nimero
tercero del art. 189 CJM, como quiera que la pena correspondiente al
delito es de tres arios y un dia a seis arios de prisién, la inferior en
grado serd de un afio y seis meses a tres atios (mitad del limite mi-
nimo contado a partir de éste), siendo por ello improcedentes las san-
ciones de seis y cuatra meses de arresto, impuestas por el Consejo de
Guerra, a los referidos procesados respectivamente, todo ello con
arreglo a lo establecido en los arts. 357 en relacidn con el 209, 193 y,
concretamente 239, pdrrafo segundo, CJM (CONSIDERANDO XI1).—Conde-
na: Al Comandante don A.CL., a 6 afios de prisién con separacién del
servicio por quebrantamiento de consigna y a 3 afios y un dfa de pri-
sién con separacidn del servicio por calumnia a Autoridades militares;
al Capitdn don J.P.C. a 3 afios y un dfa de prisién por quebrantamien-
to de consigna; al Sargento don F.RP. a 2 afios de prisién por que
brantamiento de consigna y a 1 afio y 6 meses de presidio menor por
falsedad con el efecto de separacién del servicio; al Guardia VAM.,
a 1 afo y 6 meses de prisién por quebrantamiento de consigna y 1 afo
de presidio menor por falsedad; al Guardia A.C.O. un afo de presidio
menor por falsedad. Absuelve al Comandante C. del delito de cohecho y
al Capitdn P. del delito de falsedad.
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6. Malversacién de caudales publicos.—Fraude comiin.—De-
lito continuado.—Estafa.—Separacién del servicio.—Inha-
bilitacién absoluta.—Inhabilitacién especial.—No aprecia-
cién de agravante especifica, art. 194, estando el procesado
en destino de cardcter civil.—Aprobacién de sentencla.

PrECePTOS CITADOS: CP: 394 - 2.°; 401, 403, 533. CIM: 52 - 1I;
194; 231 - 3. D. 7 septiembre 1963.

Sent. 14 marzo 1973 (Zona Aérea de Canarias). a) El procesado, con
ocasién de desempehar el cargo de Jefe del Aeropuerto de F., con la fi-
nalidad de facilitar la administraciéon de los fondos que recibfa de
tranferencias de los Servicios de Infraestructura, activar los pagos y
atender las necesidades de todo orden del Aeropuerto, abrié en 2 de
enero de 1969, en el Banco de S., la cuenta corriente numero 1329 a
su nombre y apellidos en la que hizo constar su condicién de Jefe
del Aeropuerto para distinguirla de la suya particular a pesar de tener
esta en otro establecimiento, ingresando como primera partida la can-
tidad de 60.938 pesetas correspondientes a libramientos efectuados en
virtud de facturas justificativas de gastos que recibido el dinero se
liquidaban. En dicha cuenta ingresé en los dfas 8 de enero, 3 de fe-
brero y S de marzo de 1969, la suma de 100.000 pesetas cada mes, re-
tirada de la cuenta oficial abierta en la Caja Insular de Ahorros, para
diversos pagos oficiales, que efectué por menor importe en los me-
ses de enero y febrero, contabilizando erréneamente las extracciones
en el Libro Oficial de Caja, y reintegrando a fines de mes su importe.
También, en la misma cuenta ingresé la cantidad de 18.813 pesetas
importe liquido de una transferencia remitida desde Amsterdam (Ho-
landa), a favor del Aeropuerto por Mij Avio Diepen para pago de
servicios prestados a un avién Fokker de la Compaiifa Spantax, aun-
que en la contabilidad oficial no hizo figurar el cargo ni el abono. No
existe prueba en las actuaciones que permita afirmar que se apropia-
se el procesado de las expresadas cantidades o parte de ellas, ni que
fuere esa su intencién ni de que aplicase sumas a usos propios o a
usos publicos distintos de los preceptuados, ni hay base en autos
para poder establecer alguno de estos supuestos, Tampoco cabe con-
cretar si todas o parte de las facturas presentadas para justificar gas-
tos eran imaginarias ni se ha investigado si los bienes o trabajos a los
que aquéllas se referfan fueron realmente adquiridos o prestados, ni
se ha determinado en su caso qué facturas no respondian a la realidad
ni las personas que las expidieron, ni el c6mo o por qué lo hicieron, ni
en definitiva se puede llegar a conclusién cierta sobre estos extremos.
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b) El procesado, en fechas no determinadas, epajené por propia
decisién una nevera, una cafetera, y una motobomba pertenecientes
al Aeropuerto, por las que obtuvo 12.000 pesetas; tres «monos» o pren-
das de trabajo pertenecientes a Infraestructura que vendié a Nave-
gacién Aérea, por importe de 1500 pesetas, cantidades ambas que no
contabilizé oficialmente e hizo suyas en cuanto no aparece las ingre-
sase en las cuentas bancarias; lo mismo hizo con las sumas a que as-
cendian diferentes multas impuestas a personal del Aeropuerto, por
falta en el Servicio, a satisfacer en sellos del Colegio de Huérfanos,
qQue se pagaron en dinero, no concretadas en su cuantia y niumero,
aunque se estima no superaron las 1.800 pesetas en conjunto. Tam-
bién facilité en ocasiones a empleados del propio Aeropuerto, cantida-
des de gasolina no concretadas, si bien su importe no sobrepasaria
las 6000 pesetas. ¢) El procesado cedi6 la explotacién del bar-
cafeterfa del Aeropuerto mediante la entrega de un canon de dos
mil pesetas mensuales, que recibié durante seis meses y no conta-
biliz6 ni ingresé en cuentas bancarias, al subdito italiano A.B.B.
d) En el perfodo de tiempo comprendido entre octubre de 1967 y
septiembre de 1969, utilizé para su servicio particular diverso personal
del Aeropuerto, entre el que figuran los bomberos P.G.C, APR, PDR,
R.RR., el Oficial 2.* de oficios varios J.P.R. y la limpiadora RRM,, y
liberé del servicio dando permiso no justificable a JGM. y J.AR,
Oficiales segundos administrativos del ALS. percibiendo sin embargo
todos los interesados su emolumentos por el Aeropuerto, ocasionando
con ello el consiguiente perjuicio econémico o defraudacién al Estado
que se cifra en 53.000 pesetas, toda vez que si bien el importe de Jlos
sueldos o haberes de este personal ascendié a 73.476 pesetas parte
de esos empleados compatibilizaron dichos trabajos particulares con
algin tiempo de servicio al Aeropuerto (RESULTANDO 1).—C.G. de Oficia-
les Generales: Conden6 al procesado como autor de un delito cont!-
nuado de malversacién (art. 394-2.° CP), un delito de fraude (art. 401
CP) y un delito de estafa (art. 533 en relacién con 403 CP) a las penas
de § aflos de presidio menor y siete afios de inhabilitacién absoluta;
6 afos y un dia de inhabilitacién especial y multa de 12000 ptas.; y
multa de 73.500 ptas. y 6 afios y un dia de inhabilitacién especial, res-
pectivamente.—~Autoridad Judicial: Conforme con la Sentencia, elevd
al Consejo Supremo para aprobacién con arreglo al art. 52 num. 11
CIM.—Fiscal Togado: Conforme—Defensor: Delito de fraude (art. 403
nam. 2.° CIM), con pena en su grado minimo.—CSJ/M: Aprueba la sen-
tencia, estimando que respecto a los hechos recogidos en el apartado
a) del primer Resultando de esta sentencia, no aparece acreditada la
comision de un delito de malversacién de los articulos 394, 396 6 397
CP, por cuanto no se prueba la intencién o dnimo doloso de apropia-
cién por parte del procesado y aun cuando sea irregular la apertura
de la cuenta en la forma que lo hizo éste, no existe base a través de
las actuaciones para establecer si parte de los saldos de la cuenta co-
rriente abierta a su nombre por el procesado se destiné a usos pro-
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pios o publicos distintos de los previstos, sin que sea posible, por
otra parte, apreciar la existencia de un delito de falsificacion por in-
suficiencia de pruebas al no haber sido determinadas y carecer de
comprobacidn procesal las facturas que pudiera presumirse como fal-
seadas (CONSIDERANDO 1V).—Segiin se desprende de lo expuesto, los he-
chos declarados probados que se recogen en el apartado b), —pues
que de los comprendidos en su apartado a), no se estima probada la
comision de ningun delito— constituyen un delito continuado de mal-
versacion del art. 394, mim. 2, CP, pues aun cuando los objetos no
estaban inventariados, tenian la calidad de caudales publicos, siendo
tan solo uno el bien juridico lesionado y unico, asimismo, el sujeto
activo del delito, resultando imposible individualizar las ocasiones y
fechas de las infracciones, asi como las cantidades concretas de cada
una de ellas (CONSIDERANDO v)—Los hechos expuestos en el aparta-
do c) del primer Resultando, constituyen un delito de fraude del ar-
ticulo 401 CP, sin que haya lugar a estimar por el contrario los hechos,
como constitutivos de un delito de fraude militar del art. 403, mim. dos,
CIM, segun propone la Defensa, en cuanto el procesado desemperiaba
servicios no militares como funcionario de la Subsecretaria de Avia-
cidn Civil y el presupuesto de gastos e ingresos del Aeropuerto de F.,
que se ha visto quebrantado por la actuacidn del procesado, no forma
parte de la Hacienda Militar que protege el ultimo precepto citado
sino de la Civil del Estado, segtin previene expresamente el Decreto
de siete de septiembre de mil novecientos sesenta y tres para los Or-
ganismos dependientes de aquella Subsecretaria (CONSIDERANDO VI).
Los hechos relatados en el apartado d), integran un delito de estafa del
articulo 533 en relacién con el 403 CP, por cuanto mediante engafio y
aparentando la prestacion de servicios oficiales que no se ejecutan,
se ocasioné un perjuicio econdmico del Estado valorado en 53.000 pe-
setas, sin que proceda calificar tales hechos como malversacion, aten-
diendo a que lo defraudado fueron trabajos de cardcter personal que
no cabe encuadar como caudales piiblicos (CONSIDERANDG vII).—Emn
ninguno de los tres delitos concurren circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal, pues no cabe apreciar la agravante espe-
cifica del art. 194 CIM, en cuanto el procesado se hallaba en destino
de cardcter civil y la severidad de las penas de este ultimo se con-
creta a exigencias del servicio militar (CONSIDERANDO IX).—Si bien son
correctas las penas principales impuestas en la sentencia, asi como
sus accesorias, se observa en ellas la omision del efecto especial de se-
paracion del servicio que lleva consigo la comisién del delito de frau-
de, que debe ser impuesta al procesado de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 231, pdrrafo tercero CJM (CONSIDERANDO X).

Condena en los mismos términos que el Consejo de Guerra, afia-
diendo el efecto de separacién del servicio.
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7. Desacato a Autoridad Militar: Concepto, diferencias con fi-

guras afines de injuria y calumnia.—Extensién de la pena:
discrecionalidad.—Cardcter de Autoridad del Consejo de

Guerra.—Falta leve de ligera irrespetuosidad a autoridades
militares.—Disentimiento.

PRECEPTOS ciTADOS: CP: 61; 240; 257. CIJM; 6.°-2° 192;
315-2°; 443,

Sent. 4 abril 1973 (6. Regién Militar). El 1 de diciembre de 1969, e}
procesado P-M.ZR. comparecié ante el C. de G. que vio y fall6 la
causa nam, 16/69 de la misma jurisdiccién, seguida contra el propio
procesado por el delito de terrorismo y de la que resulté condenado a
la pena de 16 aiios de reclusién menor. Al ordenarle el Sr. Presidente
que se pusiera en pie para interrogarle por las generales de la Ley,
se dirigié al Consejo diciendo: «todo esto ¢s una pamema y no nece-
sito defensa ni defensor; los actos que yo he cometido fueron en de-
fensa de la libertads, ordenidndole a continuacién el Sr. Presidente
que se sentara y continuando en su tramitacién normal la vista hasta
que al final, al ser interrogado nuevamente sobre si queria hacer al-
guna manifestacién en su defensa, el procesado contest6: «lo que ten-
go que alegar yo es que mi delito, lo unico que yo he hecho, es de-
fender la justicia y no considero que debo estar aqui ni mucho
menos; el que me tiene que juzgar a mi es el pueblo y no ustedess.
(RESULTANDO 1)—C.G. ordinario: Absolvié por estimar que los hechos
no eran constitutivos del delito perseguido de Desacato a Autorida-
des militares (art. 315 parrafo 2° CIM), llamando la atencién sobre
posible falta leve de ligera irrespetuosidad a Autoridades militares.
Autoridad Judicial: Disintié6 por entender que los hechos integraban
el delito de Injurias a la Autoridad militar (art. 315-2° CIM), propo-
niendo la imposicién de pena de un aifio de prisién.—Fiscal Togado:
Desacato a la Autoridad militar (art. 315-2.° CJM), mostrandose con-
forme en el resto con el disenso.—Defensor: Confirmacién de la sen-
tencia—CSJM: Revoca por entender que las frases recogidas en el
primer resultando son abiertamente injuriosas, rebasando con mucho
la «ligera irrespetuosidads que aprecié el Tribunal a quo, haciendo
suyo el criterio de la Autoridad Judicial y de la Fiscalla Togada, ha-
biendo hecho aquélla uso muy acertado de la facultad que le confiere
el art. 798 CIM, al disentir por no considerar ajustada a la Ley la re-
petida sentencia, puesto que con su actuacion tratan de defender el
prestigio de la Justicia Militar siendo evidente que las referidas fra-
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ses contempladas en todo su contexto e intencién exceden de la «li-
gera irrespetuosidads penada en el art. 443 CJM (CONSIDERANDO 1).
Dentro de la enumeracion de figuras delictivas que se encuentran en
el pdrrafo segundo del art. 319 CIM, es obligado escoger aquella que
mds adecuadamente corresponda en una tipificacion juridica a las
frases proferidas por el procesado P-M.Z., y que constan en el Primer
Resultando de esta Sentencia, y evidentemente la que mds perfecta-
mente encaja de entre las enunciadas, desacato, calumnia o injuria,
es la primera, como con acierto ha puesto de manifiesto la Fiscalia
Togada en el acto de la vista, ya que las mencionadas frases se pro-
nunciaron ante el Consejo de Guerra que estaba juzgando la conduc-
ta de dicho inculpado, y que tiene la consideracién de «Autoridad Mi-
litar» a tenor de lo dispuesto en el art. 6° num. 2* CIM. Por tanto,
hemos de acudir a la definicion que del delito de desacato se contiene
en el art. 240 CP, y examinar su texto, a través de la doctrina y de la
Jurisprudencia, las que estiman que en su modalidad injuriosa es una
norma en blanco, que ha de completarse con la sencilla definicién con-
tenida en el art. 457 CP, llegando a ser en definitiva la expresion pro-
ferida o la accion ejecutada en deshonra, descrédito, o menosprecio de
una autoridad, que se encuentre en el ejercicio de su funciones y que
se realice por el agente en su presencia, siendo el bien juridico prote-
gido el principio de autoridad que debe mantenerse para el buen or-
den social, por ser la manifestacion del necesario ejercicio del poder
«erga subdituss, o en relacion con las personas que componen la co-
munidad (CONSIDERANDO 11).—Que segun se ha venido interpretando
por diversas sentencias del Tribunal Supremo, entre otras la de trece
de noviembre de mil novecientos setenta, para tener en cuenta el
«animus infamandi» que la infraccion supone, hay que analizar el con-
tenido objetivo de las palabras v que estas sean gramatical y semdn-
ticamente injuriosas, atendiendo a la comun valoracion socio-cultural
de las mismas y es obvio que la frase «todo esto es una pamema y
no necesito defensa ni defensor» implica, desde el punto de vista gra-
matical y usual una imputacion injuriosa, no sélo al Consejo de Gue-
rra sino a toda la Justicia Militar, ya que la palabra «pamema» tiene
la significacion, segun el Diccionario Ideoldgico de la Lengua Cas-
tellana, de insustancial, necia, ridicula, ficticia, acepciones todas ellas
que conducen a poner de manifiesto el «menosprecio» al que se refiere
el art. 457 CP cuya interpretacion sirve para efectuar la del art. 315
num. 2.2 CJM, y mdxime si se atiende al momento y circunstancias en
que se vertid la aludida frase, lo que demuestra el «animus injuriandi»
por parte del procesado, intencidn que aun se pone mds claramente de
manifiesto cuando después dice, dirigiéndose al Consejo «lo que tengo
que alegar yo es que mi delito, lo unico que yo he hecho, es defen-
der la justicia, y no considero que debo estar aqui ni mucho menos;
el que me tiene que juzgar a mi es el pueblo y no Vds.» (CONSIDERAN-
po 111).—De acuerdo con lo expuesto en los dos Considerandos ante-
riores, los hechos dados como probados en el Primer Resultando de
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esta Sentencia son constitutivos de un delito de desacato a Autoridad
Militar en el efercicio de sus funciones, previsto y penado en el art. 315
segundo CJM (CONSIDERANDO 1V)—Que para fijar la pena que corres-
ponde al procesado hay que tener en cuenta las normas contenidas en
el art. 192 CJM, el que concede una amplia facultad discrecional a los
Tribunales Castrenses para establecer la extensién de pena dentro de
la que el CJM serala para sancionar el delito calificado en sentencia,
que en el caso concreto de que se trata es la de prision hasta seis
afios, facultad que para ser ejercida ha de atender el grado de per-
versidad del delicuente, sus antecedentes, y la transcendencia del he-
cho, entre otras circunstancias que en el precitado art. 192 se contie-
ne, siendo de significar que, como ha determinado el Tribunal Supre
mo de Justicia al interpretar el alcance de la norma cuarta del art. 61
CP —que concede andloga atribucion a los Tribunales Ordinarios—
el arbitrio que la Ley otorga es atributo privativo o discrecional del
juzgador, que no se halla sujeto a reglas distintas de la intima con-
viccion que dictase la prudencia, coincidiendo esta Sala con el crite-
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rig unarnumemenie manieniao por CL rlbLul .lunuu,o Muuur uc la oex-
ta Region Militar, el Auditor y la Autoridad Judicial de la citada Re-
gion, y, por dltimo, el Fiscal Togado de este Consejo Supremo al fijar
la pena a imponer (CONSIDERANDO v11).—Condena a P-M.ZR. a un aio
de prisién como autor del delito de desacato a la Autoridad Militar en
el ejercicio de sus funciones.

8. Desacato a Autoridades militares (y no injurias): Rasgos
esenciales; referencia al desacato e injurias definidos en
el Cédigo Penal; «animus iniurfandi».—Cardcter de Auto-
ridad del Consejo de Guerra—Extensién de la pena: dis-
crecioanlidad.—Faltas leves de ligera irrespetuosidad y

ligera desobediencia a Autoridades militares.—Aprobacién
de sentencia.

PRECEPTOS cITADOS: CP: 61-42; 240; 457. CIM: 6.°-2.°;
315-2°; 416; 443.

Sent. 25 abril 1973 (6.* Regi6n Militar) El 24 de octubre de 1969 se
celebré la vista ante C. de G de la Causa 3/69 seguida contra los pro-
cesados J.B.C. y D.C.A. por delito de rebelién, bandidaje y otros. Cuan-
do el Sr. Presidente ordend que se interrogase al procesado J.B.C., éste,
al preguntérsele por las generales de la Ley, manifest6: «No admito la
defensa; no quiero abogado para este juicio, porque este juicio es ile-
gal en todos los aspectos y es un atropello» y el Presidente le ordené
que se callara y sentara; después, al inicarse el interrogatorio del pro-
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cesado D.C.A. a instancia de su defensor, comenzé a hablar en vasco
por lo que el Presidente le ordené que se callara y se sentara; el Fis
cal solicité que se instara al procesado a hablar en castellano y or-
denado asf por el Presidente, el procesado volvi6 a hablar en vasco, por
lo que ambos procesados, a instancia del Fiscal, fueron conducidos a
una sala contigua. Presentes de nuevo en la sala del Consejo, y pre-
guntados, al final de la vista, si tenfan algo que exponer en su defen-
sa, B. manifesté que «el juicio ha sido un atropello y por tanto mantengo
que no he necesitado defensa», y C. volvié a expresarse en vasco. C. de G.
ordinario: absolvi6 por considerar que los hechos realizados por B.
no eran constitutivos de delito de Desacato a las Autoridades militares
(art. 315-CJM) y los cometidos por C. no integraban el de Desobe-
diencia, entendiendo que la declaracién del procesado, mais que una
obligacién es una facultad; y llamé la atencién sobre posibles faltas
leves de ligera irrespetuosidad y ligera desobediencia a Autoridades
militares. Autoridad Judicial: Disintié en base a que «el Consejo in-
currié en notorio error de derecho al tiempo de tipificar el hecho per-
seguido. En efecto, dando como probado en el oportuno Resultando
que el procesado J.R.B.C. en las dos ocasiones en que, en el acto de la
Vista, fue interrogado por el Presidente, no solamente dejé de res-
ponder sobre las preguntas, sino que se manifesté en frases ofensi-
vas para el Tribunal, al enjuiciar tal conducta al efecto de tipificarla
penalmente, llega a la conclusién de que no llega a constituir delito
alguno y sblo una mera falta leve de ligera irrespetuosidad a las Au-
toridades Militares, sobre la que llama la atencién a Vuestra Exce-
lencia. De lo que queda expuesto se desprende claramente el desacier-
to del Tribunal, al considerar como falta leve de irrespetuosidad unas
frases que intencional y formalmente tienen claro encaje en el parra-
fo 2.° del art. 315 del CJM que viene a castigar entre otras modalidades
delictivas, las injurias a las Autoridades Militares, en el ejercicio de
sus funciones, caricter que tienen los Consejos de Guerra, segin el
apartado 2° art. 6.° del indicado Cédigo» elevando la Causa al CIM
con propuesta de que, calificando la actuacién ante el Tribunal como
un delito consumado de Injurias a la Autoridad Militar, previsto y pe-
nado en el parrafo 2 del art. 315 del CJM, previsto y penado en el p4-
rrafo 2 del art. 315 del Cédigo de Justicia Militar, se le imponga la
pena de un afio de prisién (RESULTANDO Iv).—Fiscal Togado: Conforme
con el disenso.—Defensores: Conformes con la sentencia, y el de C.
ademds con la Autoridad Judicial y Fiscal Togado. CSJM: Revoca par-
cialmente estimando que, el disentimiento parcial de la sentencia en
cuanto a la calificacién de los hechos y fallo recaido en la misma en
relacidn con el procesado J.B.C., viene fundamentado en el desacierto
del Tribunal al considerar como falta leve de irrespetuosidad las fra-
ses que se recogen como hechos probados en la Sentencia y que esta
Sala acepta expresamente, pronunciadas por el procesado arriba in-
dicada consistentes en «No admito defensa, no quiero abogado para
este juicio porque este juicio es ilegal en todos los aspectos y es un
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atropellos y «el juicio ha sido un atropello y que por lo tanto man-
tengo que no he necesitado defensas, dirigidas a los componentes del
Consejo de Guerra que le estaban juzgando, frases que en su signi-
ficado gramatical y usual tanto quieren decir como que se estaba pro-
cediendo contra la Ley, violando, incumpliendo o quebrantando la mis-
ma, sin miramiento a las Leyes, persiguiendo un intento a cualquier
costa, o produciendo agravio abusando de la fuerza o poder que se tie-

ne con menosprecio o infraccion de dichas Leyes o reglas sociales, re-
basando todo ello la leve irresnetuosidad que el Tribunal le asigna naor
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cuanto que por su significado, momento y lugar en que se pronuncian
y personas a quienes van dirigidas, componentes de un Tribunal de la
Justicia legalmente constituido, y demds circunstancias concurrentes,
se pone de manifiesto que el acusado tuvo el propdsito voluntario,
consciente y deliberado de desacreditar y menospreciar publicamente y
de forma grave no sdlo al Consejo de Guerra que en aguel momento
se hallaba ejerctendo funciones jurisdiccionales en nombre del Es-
tado, sino a toda la Justicia Militar (CONSIDERANDO I).—Los hechos que
como probados se han dado en relacion con el procesado J.R.B.C., no
son constitutivos del delito de injurias a las Autoridades Militares, ca-
lificacidn que viene dada por la Autoridad Judicial que disiente, sino
que se tipifican como un delito de desacato a Autoridades Militares,
condicidon ésta que el C.J.M. atribuye a los Presidentes y Vocales de los
Consejos de Guerra en el nim. 2° de su art. 6, previsto y penado en
el pdrrafo 2.° del art. 315 del CJM en relacion con el 240 y 457, ya que
el delito de desacato de cardcter netamente finalista y circunstancial
difiere esencialmente del de injurias, del que es una modalidad, por
la circunstancia de que las ofensas de hecho o de palabra se dirigen
a personas que se hallan revestidas de cardcter publico emanado del
Gobierno legitimamente constituido, y se comete y tiene realidad le-
gal, entre otros casos que enumera taxativamente el citado art. 240
CP, cuando halldndose una Autoridad en el ejercicio de sus funciones
o con ocasién de ellas, es objeto de injurias de palabra en su pre-
sencia, revistiendo tal cardcter toda expresidn proferida en su des-
honra o menosprecio, siempre que lo sea con intencion, que constituye
el elemento esencial y dolo especifico de aquel, estando justificada la
proteccion penal que el Cddigo dispensa porque el delito afecta prin-
cipalmente al principio de Autoridad y porque una necesidad suprema
exige que a los drganos del Poder Publico se les guarden los mdximos
respetos, ya que cuando quiebra dicho principio fundamental la so-
ciedad se siente amenazada (CONSIDERANDO 11)—Que el delito de des-
acato, segun constante y reiterada jurisprudencia del TSI, requiere
un propdsito decidido de ofender que aparece como elemento subje-
tivo del injusto, en su manifestacion de «animus iniuriandi», o lo que es
igual, el deseo de vulnerar el honor ajeno, que cuando las expresiones
son gramaticalmente o usualmente deshonrosas, como ocurre en el
presente caso, se hace que se presuma «iuris tantums esa intencion
injuriosa de quien las emplea, intencién delictiva que ha quedado su-
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ficientemente probada en el procedimiento, ya que por dos veces re
pitié las mismas frases sin que durante la tramitacion de aquél se
haya puesto de manifiesto lo contrario, delito, por otra parte, que
al no ser de resultado, sino eminentemente intencional queda perfec-
to y consumado desde que con dnimo delictivo se vierten los conceptos
o frases adecuadas para el logro de la finalidad perseguida (CONSIDE-
randoraNDO 111}.—Que en cuanto al también procesado D.C.A., los he-
chos que se le imputan y que aparecen recogidos como probados en el
Primer Resultando, como con acierto estimd el Consejo de Guerra y
la Autoridad Judicial, dada la entidad de los mismos, no revisten ca-
racteres de delito alguno, habida cuenta que el hecho de no expresarse
en castellano y si en lengua desconocida para los componentes del
Consejo de Guerra tiene un simple valor de defensa, y puede consi-
derarse equiparado al supuesto en que no se contesta a las preguntas
que se le formulan o se finja loco o sordomudo, si bien, teniendo en
cuenta que conoce y habla el castellano, su conducta puede calificar-
se y se califica como constitutiva de una falta leve de ligera irrespetuo-
sidad a las Autoridades Militares prevista en el art. 443 del CIM
(CONSIDERANDO 1v)—Que para fijar la pena que corresponde imponer
al procesado J.R.B.C., hay que tener en cuenta las normas contenidas
en el art. 192 CIM, el que concede una amplia facultad discrecional a
los Tribunales Castrenses para establecer la extension de pena den-
tro de la que el Cddigo de Justicia Militar sefiala para sancionar el
delito calificado en la Sentencia, que en el caso concreto de que se
trata es la de prision hasta seis arios, facultad que para ser ejercida
ha de atender al grado de perversidad del delincuente, sus anteceden-
tes, y la trascendencia del hecho, entre otras circunstancias que en el
precipitado art. 192 se contienen, siendo de significar que, como ha
determinado el Tribunal Supremo de Justicia al interpretar el alcance
de la norma cuarta del art. 6] CP —que concede andloga atribucidén a
los Tribunales Ordinarios— el arbitrio que la Ley otorga es atributo
privativo o discrecional del juzgador, que no se halla sujeto a reglas
distintas de la intima conviccién que dictase la prudencia, coincidien-
do esta Sala con el criterio undnime mantenido por el Auditor v por
la Autoridad Judicial de la Sexta Regién Militar y Fiscal Togado de
este Consejo Supremo al fijar la pena a imponer y que en cuanto al
procesado R.C.A. la sancién por la falta leve apreciada no puede ex-
ceder del limite seitalado en el art. 416 del Cédigo de Justicia Militar
(coNsIERANDO viI). Condena a J.B.C. a la pena de un afio de prisién
y corrige a D.CA. con un mes de arresto menor.
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9. Rebelién militar (y no traicién): Tentativa; conspiracién;
elementos caracteritsicos.—Vigencia de la Ley temporal.

PRECEPTOS CITADOS: CP: 24. CIJM 208; 258-3.°; 269; D. 21 sep-
tiembre 1960; D. 16 agosto 1968; Ley 15 noviembre 1971.

Sent. 23 mayo 1973 (VI Regién Militar).—Los procesados L.S.U,
JI1.0., BZR., J-MZD. e 1AE. (varones) y EZC., M-AAU, M-BGA,,
AOJ. y M-P.BA. (mujeres) formaron parte o prestaron colaboracién al
llamado Grupo auténomo de E.T.A., cuyo jefe y principal responsable
era J.Z.R. (rebelde). Dicho Grupo se componia de una red militar, en-
cargada de realizar actos terroristas, entrendndose en el manejo de
explosivos y armas, construccion de refugios, transporte de heridos,
etcétera; una red psicoldgica, ocupada de la propaganda en favor de
E.TA.; y una red de actividades abiertas, cuyo fin era relacionarse con
otros grupos, captar elementos nuevos y actuar en el terreno laboral;
ademas de una seccién de informacién. Persiguiendo, como fin ltimo,
la segregacién de las Provincias Vascongadas. Disponia de armas, mu-
niciones, explosivos, radios y multicopistas. L.S.U., entre otras activi-
dades de propaganda y colaboracion, en unién de otro individuo (re-
belde), arrojé una botella con liquido inflamable ¢n el bar G. de O...
y otra en una vivienda de U..., produciéndose sendos incendios. J.1.0.
practicé el empleo de armas y explosivos, ayuddé a su transporte y con-
fecciond y distribuy6 propaganda. B.Z.R. practicé el manejo de armas
y explosivos, conociendo sus depdsitos, y participé en la elaboracién
y distribucién de propaganda separatista. J-M.Z.0. se adiestré en el
empleo de armas y explosivos, conocié su custodia y participé en char-
lar psicolégicas en las que se plantcaba la necesidad de practicar ac-
tos de terrorismo. I.LAE. repartio propaganda separatista y recaudo
fondos para la erganizacién. En cuanto a las mujeres, E.Z.C. asistié
a reuniones del Grupo, repartio propaganda separatista y ayud6 a
elaborarla; M-AAAU. puso en circulacién anénimos con. amenazas a
distintas personas y elaboré y circulé propaganda; M-B.G.A. manejé
multicopistas, asistié a reuniones y realizé practicas de socorrismo, co-
laborando, mediante su consentimiento a la difusion de su fotografia
con un arma, a hacer creer que ya existian partidas por los montes;
A.OJ. asisti6 a reuniones, imprimié propaganda y confeccioné bande-
ras separatistas; y M-P.B.A. es acusada por algunos procesados de per-
tenecer a E.TA,, pero su identificacién como tal no ha sido probada.
C. de G. ordinario: Condené a los cinco primeros procesados a la pena
de 15 afios y un dfa de reclusién como autores de un delito de trai-
ciébn en grado de tentativa; a LS.U. a la pena de 6 afios y un dia
de prisién como autor de un delito de terrorismo en grado de frus-
tracién; y a las cinco procesadas, como autoras de un delito de trai-
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cién en grado de conspiracién, a las penas de un afio de prisién
M-A.AU.,, y 6 meses de igual pena las otras cuatro.—Autoridad Judicial:
Disinti6 en cuanto a los siguientes puntos: las cinco mujeres deben
ser condenadas a sendas penas de 3 afios y un dfa de prisién como
autoras de un delito de traicién en grado de tentativa: y L.S.U., a la
pena de 12 afos y un dia de reclusién como autor de un delito
consumado (y no frustrado) de terrorismo.—Fiscal Togado: Es-
timé que J-MZ, JI. y B.Z. son autores de delito de terrorismo,
con peticion de 12 afios y un dia de reclusibn a cada uno; que
LS. es autor de un delito de terrorismo y debe ser condenado
a 15 afios de reclusién; que IL.A. y las mujeres M-B.B., A.O., M-AA.
y E.Z. son autores de un delito de rebelién militar y procede se im-
ponga al primero la pena de seis afios de prisién y a las otras cua-
tro la de dos anos de prision; y que la procesada M-P.B. debe ser
absuelta.—Defensores: El de J.I., J-MZ. e 1A, absolucibn o 6 me-
ses y un dfa de prisién por delito de asociacién ilicita; el de E.Z. y
M-AA, absolucién o un mes y un dia por delito de asociacién ilegal;
el de M-P.B., M-B.G. y AQ,, absolucién para las tres y el de B.Z.
y LS, absolucién o 6 meses y un dia por asociacién ilicita al primero
y 2 aflos, 4 meses y un dia por terrorismo al segundo: CSJM: revoca y
establece que no puede aceptarse la tesis del Consejo de Guerra al ti-
pificar los hechos como delito de traicién en grado de tentativa pre-
visto en el pdrrafo tercero del art. 258 CJM del que se estimo eran au-
tores J-MZ.,, 1.1, LS., BZ. e I A, e igualmente del delito de traicion
en grado de conspiracion previsto en el pdrrafo 3.° del art. 258 del mismo
Cddigo del que se considerc autoras a M-A.A,, EZ, A.O, M-P.B. y M-B.G.
por las razones que se expondrdn, asi como también es improcedente la
tesis del Auditor y de la Autoridad Judicial al aceptar la del Consejo de
Guerra que califica como delitos de traicidn las actividades de los varo-
nes e igualmente los motivos del disentimiento al estimar que a las cinco
mujeres se les aprecie el delito de traicion en grado de conspiracion, asi
como también es impropia la pena correspondiente al delito aprecia-
do; e igualmente al error estimado respecto del delito de terrorismo
apreciado al procesado S. (CONSIDERANDO 1).—Se estima inaceptable la
calificacion de traicién por los siguientes motivos: a) El delito de trai-
cién que define el art. 258 3.° CIM, consiste en levantarse en ar-
mas para desmembrar alguna parte del territorio Nacional—b) En
este tipo de delito no cabe el grado de tentativa, sino que ha de pro-
ducirse el alzamiento en armas, circunstancia que no concurre en el
presente caso, ya que los procesados a lo sumo habrian realizado ac-
tos preparatorios del alzamiento, tipificados ya como delitos auténo-
mos; ¢) el CIM en el art. 269 sefiala penas especificas para la conspi-
racidn y proposicion del delito de traicidn, lo que corrobora la tesis
de que el delito de traicién no puede cometerse en los grados citados
(CONSIDERANDO 11).—La tesis de que derogado el Decreto de veintiuno
de septiembre de mil novecientos sesenta, el principio de la retroacti-
vidad de la Ley Penal mds favorable hace aplicables al caso los pre-
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ceptos del CP, en virtud de los arts. 208 CIM y 24 CP por contener
los articulos de éste reformados por la Ley de 15 de noviembre de 1971
penas mds leves que el citado Decreto, no es aplicable por las si-
guientes razones: El Decreto de 21 de septiembre de 1961, ast como
el de 16 de agosto de 1968, tuvieron desde su promulgacion cardcter de
temporalidad previstamente limitada a la persistencia de unas circuns-
tancias de peligro para la seguridad Nacional, por lo que los supuestos
fdcticos tenian una especial significacion y entidad esencialmente condi-
cionados por aquellas circunstancias de peligro, debiendo ser considera-
das como elementos reales del delito, hasta tal punto que los mismos he-
chos cometidos fuera de dicho marco de peligrosidad objetiva, hubieran
constituido otro delito distinto, tipificable con arreglo a la Ley comiin
cuya vigencia no se alter6. No estamos pues ante la simple derogacion de
una Ley por otra posterior mds benigna por un simple cambio de cri-
terio del legislador. Se trata de la vigencia de una Ley temporal, que
contempla supuestos de hecho diferentes, en razén de la peligrosidad
objetiva, que la Ley nueva no contempla. Criterio éste que ha sido ra-
zonado reiteradamente por esta Sala en Autos de fechas de veintio-
cho de julio, cuatro de octubre y nueve noviembre mil novecientos
setenta y dos. Corresponde por tanto efectuar la calificacién de los he-
chos con arreglo al Decreto de 21 de septiembre de 1960, uni-
ca norma que tipifica el conjunto total de los elementos reales que
componen las conductas delictivas realizadas durante la vigencia del
mismo (CONSIDERANDO IiI)—Absuelve a M-P.BA. y condena: a LS.U.,,
a 18 afios de reclusién menor; a J.I.O. y B.ZR,, a sendas penas de 15
afios de reclusién menor y a J-M.Z.O, a 12 afios y un dfa de reclusién
menor, por delito de terrorismo. Y a I.A.E,, a 6 afios de prisién menor;
a M-AAU, a 4 afios de prisién menor y a EZC, M-B.GA. y AOJ, a
sendas penas de 2 afios de prisién menor por delito de rebelién mili-
tar (todos los delitos se estiman consumados).

10. Malversacién de Caudales publicos.—Negligencla o in-
cumplimiento de deber militar.—Agravante especial de
realizar el delito con ocasién de actos del servicio.—No-
torio error en la apreciacién de la prueba: criterio con-
gruente y razonable.—Indulto.

PRECEPTOS CITADOS: CP: 535 en relacién con 5281° CJM
183; 194-2°; 256; 391; 787; 790, 799; 837.

Sent. 13 junio 1973 (II Regi6én Militar) Los Capitanes de Infanteria
don R.P.P. y don J.CA. siendo Inspectores de Cocina de su Regimien-
to, nombraron auxiliar en su cometido al Sargento don A.L.P,, que ya
lo habfa sido en anterioridad. Los dos Capitanes extrajeron de Caja
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diversas cantidades, por si o por medio del Sargento, entregando a
este las misma para que las aplicara al pago de articulos para abas-
tecer la Cocina y haciendo las liquidaciones correspondientes, sin que
entre ellos existiera acuerdo previo, teniendo en cuenta la entrada de
los articulos necesarios segin las plazas en rancho, pero sin probar
el pago en ningtn caso, y no contrastando personalmente los suminis-
tros, cuyas funciones de compra y pago resignaron en el Sargento L.P.,
al que no exigieron justificantes; mas el Sargento, aprovechandose de
la falta de control por parte de los dos Inspectores, en vez de rea-
lizar los pagos obligados, dispuso en su particular beneficio, hacién-
dolas suyas, de diversas cantidades que dejé de abonar a doce pro-
veedores, por un total de 212.693 pts.—C. de G. Oficiales Generales:
(tras la nulidad de otro anterior por defecto de forma, y la del subsi-
guiente decretada en disentimiento por la Sala de Justicia) Absolucién
por no acreditarse suficientemente cuél de los tres procesados se apro-
pi6 efectivamente de las cantidades debidas a los provisionistas.—Voto
particular del Vocal ponente: Propuso condenar a los Capitanes P.P.
y C.A. a las penas de 2 afios de prisién militar como autores de un
delito de negligencia, y al Sargento L.P., a la de 10 afios y un dfa de
presidio mayor por un delito continuado de apropiacién indebida, con
la agravante especial del art. 1942 CIM. Autoridad Judicial: Disinti6é
de acuerdo con el Vocal Ponente en los términos del voto particular.
Fiscal Togado: De acuerdo con el disentimiento, pero pidié para el
Capitan P.P. la pena de un aiio de prisién militar—Defensores: Con-
firmacién de la sentencia.—CSJM: revoca, tras estimar que el disenti-
miento, afecta en primer lugar a la declaracion de hechos probados
que en dicha sentencia se formula, por lo que ha de pronunciarse la
Sala también en primer término, sobre si dicho Consejo de Guerra, al
apreciar la prueba practicada en el procedimiento, incurrié en noto-
rio error, segun afirma la Autoridad Judicial, lo que es, al amparo del
art. 799 CJIM, el primer motivo de disentimiento; o si, por el contrario,
el Consejo de Guerra aprecié dicha prueba con arreglo a su racional
criterio, en uso de las facultades que le confiere el art. 787 del mismo
Cuerpo Legal y si, con tal racional criterio, resolvio en su Sentencia
los hechos relativos a los extremos y cuestiones que fueron objeto de
investigacion en la Causa y deban serlo del fallo, cuya obligacién im-
pone estricta y terminantemente al Consejo de Guerra, el art. 790 2
CIM, y cuyos extremos y cuestiones son, no sélo los que se de-
riven de los Autos de procesamiento, acusacion fiscal, defensas y Acuer-
dos de la Autoridad Judicial, sino también y mds especialmente los
que, en su caso, y tal y como ocurre en el presente procedimiento, hu-
biera sefialado esta Sala de Justicia, cual 1o hizo en la presente Causa,
en su Auto de dos de noviembre de mil novecientos sesenta y seis,
(CONSIDERANDO 1)—No puede estimarse que la Sentencia del Consejo
de Guerra haya resuelto con criterio razonable, los extremos o cues-
tiones objeto de investigacion en la Causa, por lo que, es forzoso con-
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cluir, y asi lo hace la Sala, que la Sentencia del Consejo de Guerra no
ha formulado su declaracion de hechos probados apreciando la prueba
con criterio congruente y razonable, y que, al exponer los hechos de-
rivados de la misma no ha resuelto con el uso del racional criterio que
la Ley le concede, los extremos o cuestiones objeto de la investigacion,
por lo que, la Sala se encuentra en el deber de estudiar e interpretar
los elementos probatorios obrantes en el procedimiento, a fin de for-
mular su propia declaracion de hechos probados con independencia de
los que hubiera estimado el Consejo de Guerra y dictar nueva sen-
tencia con la amplitud de facultades que a la propia Sala confiere el
art. 837 CJM (CONSIDERANDO 1I11)—Los hechos que se declaran pro-
bados por esta Sala, son legalmente constitutivos: 1°) de un delito de
negligencia militar, en grado de consumacion, definido y penado en el
art. 391 2° CIM, por cuanto el Capitdin de Infanteria don R.P.P.,
procesado en la presente Causa, dejé de cumplir los deberes milita-
res que le imponia su designacion reglamentaria como Capitdn Ins-
pector de Cocina del Regimiento, en los periodos de tiempo que en
el primer Resultando se serialan, cuyo incumplimiento es consecuencia
de haber resignado las facultades que, como tal Inspector de Cocina
le correspondian, en el Sargento Auxiliar de Cocina don A.L.P., tam-
bién procesado en esta Causa, al que el Capitdn concedid atribuciones
que personalmente y sin postbilidad de delegacion le correspondian,
conforme a los arts. 253 del capitulo XI del Reglamento del Régimen
Interior de los Cuerpos haciéndole entregas en metdlico que no estdn
autorizadas reglamentariamente, ni siquiera toleradas al menos sin
existir la justificacion debida, para pagar a los proveedores de la Co
cina Regimental, con los que el Sargento citado, contrataba directa-
mente con cardcter general la adquisicion de los viveres, cuya contra-
tacion tampoco es delegable por el Capitdn Inspector de Cocina en un
Sargento Auxiliar. Este incumplimiento de deberes militares, consti-
tutivo del expresado delito de negligencia militar genérica, del mimero
segundo del art. 391 del CC, no cabe confundirlo con otros delitos
de negligencia militar especifica definidos en otros preceptos del mis-
mo Cuerpo legal, ni puede admitirse, como postula la Defensa, que el
delito de negligencia que se califica en este Considerando no puede
realizarse mds que en actos del servicio de armas, en base a la inter-
pretacion dada por esta Sala en sus Sentencias de cinco septiembre
mil novecientos cuarenta y tres, tres mayo mil novecientos cuarenta
y uno y catorce diciembre mil novecientos cincuenta y uno, no solo
porque del art. 256 CIM, se infiere claramente que cabe el incumpli-
miento de deberes militares que no consistan o se relacionen con ac-
tos del servicio de armas, y, si asi lo hubiera querido el legislador, hu-
biese limitado expresamente dicho numero segundo del art. 391 a los
deberes relacionados directamente con los servicios de armas y, en
altimo término, porque la propia Jurisprudencia de esta Sala, conte-
nida en las Sentencias antes citadas y en otras muchas, tiene cons-
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tantemente declarado que es labor del juzgador encajar los hechos
probados en la figura del delito, de la falta grave o de la leve de negli-
gencia, en base a la importancia y naturaleza de los deberes incumpli-
dos que ha de ponderar en cada caso, el propio juzgador—2.°) De un
delito de negligencia militar en grado de consumacion definido y pena-
do en el numero segundo del art. 391 del CIM, por cuanto el Capitin
de Infanteria don J.C.A., procesado en la presente Causa, dejo de cum-
plir los deberes militares que le imponia su desighacion reglamenta-
ria como Capitdn Inspector de Cocina del Regimiento, en los periodos
de tiempo que en dicho prinier Resultando de esta Sentencia se seiia-
lan, al haber resignado sus faculiades, como tal Inspector de Cocina,
en el Sargento Auxiliar de Cocina don A.LP. también procesado en
esta Causa, al que el Capitdn C.A. concedio andlogas atribuciones v fo-
cultades que las que antes se senalan le concedis, para otros periodos
de tiempo, el Capitin P.P., por lo que cuantos razonamientos se han
expuesto al analizar los hechos realizados por el Capitdn P. son asi-
mismo aplicables a la actuacion del Capitin C.—3.°) De un delito de
apropiacion indebida definido y penado en el art. 535 en relacién con
el numero primero del 528 ambos del CP, segin su texto refundido v
aprobado por Decreto de veintiocho de marzo de niil novecientos se-
senta vy tres, aplicable con efecto retroactivo por ser mds favorable
que la legislacion vigente al iniciarse la ejecuciin de los hechos per-
seguidos en el procedimiento, por cuanto el Sargento de Infaateria
don AL.P. procesado en esta Causa en perjuicio de los diversos pro-
veedores del Regimiento, que en el primer Resuliando de esta Sei-
tencia se senalan, se apropio de cantidades que como Auxiliar de Co-
cina de dicho Regimiento habia rccibido para eniregarlas a los expre-
suados proveedores en pago de suministros a la Cocina Regimeuial, al-
canzando la suma de dichas cantidades dejadas de abonar un total de
276.103 pesetas, delito cuya consumacion se ha producido y que s¢
aprecia con cardcter de continuado por ser mds favorable asi pura
dicho Sargento, que si se apreciasen delitos independientes (cox-
SIDERANDO Iv).—Respecto al procesado Sargento de Infanteria don
A.L.P, y en relacion con el delito de apropiacién indebida de quc
el mismo es autor, concurre la circunstancia especial de agravc-
cion de haber ejecutado dicho delito, con ocasién de actos del
servicio, prevista en el mimero segundo, en relacion con el primero,
ambos del art. 194 CIM, pues las cantidades de las que se apropii lus
recibié como Sargento auxiliar de cocina del Regimiento en que esta-
ba destinado, para realizar pagos de diversos viveres que se suminis-
traron al Regimiento; y que no es de apreciar ni concurre en este pro-
cesado ninguna otra circunstancia modificativa de su responsabilidad
criminal (CONSIDERANDO VI ).—Condena a los Capitancs don R.P.P. y don
J.CA,, a la pena de seis meses y un dia de prisiéon militar a cada uno
como autores de sendos delitos de ncgligencia, y al Sargento don
A.L.P, como autor de un delito continuado de apropiacion indebida a
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la pena de diez afios y un dfa de presidio mayor, y propone, con
arreglo al art. 183 CJM la concesién de indulto particular de la pena
que le resta por cumplir.

11. Robo con homicidio: Incompatibilidad con preteinten-
cionalidad.—Nocturnidad.—Abuso de superioridad y des-
precio de sexo: compatibilidad.—Enajenacién mental.—
Disentimiento.

PRECEPTOS CITADOS: CP: 82 .12 9°-1* 4"y 9 10°- 8+ 13
y 16; 61 - 20 - 2 500; 501 - 1= CIM: 798.

Sent. 19 junio 1973 (Capitania General de Canarias) El procesado,
soldado J.V.A. (con alteracién de conducta no muy marcada), mien-
tras se encontraba pendiente de reconocimiento médico, trabajaba por
las noches como freganchin en el Bar I... de Las Palmas, y aprovechan-
do que por la hora no habia clientes, el dia 1 de enero de 1972, sobre
las veinticuatro horas cerrd la puerta de acceso y sorprendié por de-
trds a la propietaria, de 68 afios dc edad, tinica persona que con el
procesado se encontraba en el establecimiento, e intenté amordazar-
la para apropiarse del dinero que habia en la Caja. La duefia se resis-
ti6 forcejando, y llegd a tomar una botella de cerveza para defenderse,
por lo que J.V. cogi6 una de champan, y como viera que la propieta-
ria corrfa hacia fuera para pedir auxilio, le dio dos golpes con dicha
botella en la cabeza, causiandole grandes heridas de las que fallecié
tres horas después, apoderandose el procesado de 99.39720 pts. y 20
escudos de Angola, que tomé de la caja. C. de G. ordinario: Condené
por delito de robo con violencia en las personas, a la pena de 30 afos
de reclusién mayor, apreciando concurrencia de agravantes de noctur-
nidad y desprecio de edad y sexo y atenuante de preterintencionalidad.
Voto Particular del Presidente y Vocal Ponente: Discreparon en cuanto
a la no concurrencia de atenuante de preterintencionalidad y estima-
ron que debia imponerse la pena de muerte. Autoridad Judicial: Di-
sinti6, por considerar que no es ajustada el derecho la admisién de la
atenuante cuarta del art. 9 CP, en el hecho de autos, toda vez, que
la citada atenuante de «no haber tenido el delincuente intencién de
causar un mal de tanta gravedad como el que produjos, requiere que
aquella intencién venga afirmada a través de la prueba practicada o
en su defecto sea légica deduccién de la desproporcién entre el me-
dio empleado y el resultado dafioso, y tal afirmacién o deduccién 16
gica no se dan en el hecho de autos, porque la intencién probada era
simplemente la de robar, aun sabiendo que tal accién encontraria la
légica oposicién de la victima que no pretendi6é eludir, sino contra-
restar, y el medio empleado a tal efecto, una botella de champén era
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suficiente para determinar, por 16gica deduccién, la muerte, al operar re-
petidamente sobre la cabeza de una mujer de 68 afios. Pero es m4s,
es constante jurisprudencia del Tribunal Supremo, estimar la incom-
patibilidad de dicha atenuante con el delito de robo con homicidio, ya
que este, el homicidio, la muerte de la victima, es un accidente del
robo que surge en dicho delito, no intencionadamente, sino que basta
que sobrevenga con ocasién o motivo del atentado contra la propie-
dad, siempre que los medios empleados fueran los adecuados y aun
cuando no entrara en el criminal propésito el de producir la muerte.
Tampoco se estima ajustada a derecho, la apreciacién de la circuns-
tancia agravante 13 del art. 10 CP, «ejecutar el delito de noches, ya
que dicho agravante debe ser apreciada cuando la noche se busca con
evidente propdésito de facilitar la ejecucién del acto criminal, circuns-
tancia que no se da en el caso presente, ya que prestando su trabajo
el condenado precisamente de noche, esperé el momento en que el
ptblico en razén de la hora abandonaba el local, coincidiendo tal cir-
cunstancia con la noche, pero sin que ésta fuera elegida por e! actor
en razén a facilitarle una mayor impunidad, sino como circunstancia
necesaria para la comisién del delito y propuso la condena del! pro-
cesado como autor de un delito de robo con homicidio con la agra
vante de abuso de superioridad, a la pena de muerte. Fiscal Togado:
Estimé que concurren las agravantes de abuso de superioridad y des-
precio de sexo y solicité se impusiera al procesado la pena de muerte
Defensor: 20 afios y un dia. CSJM: Estima que en cuanto a los hechos
que se declaran probados por esta Sala no difieren de la sentencia dic-
tada por el Consejo de Guerra, con la sola excepcién de la afirmacion
contenida en dicha sentencia de que el procesado no tuvo intencion de
producir la muerte y st solo de privar de conocimiento a la victima,
circunstancia esta que sélo consta por propia manifestacion del pro-
cesado, sin que aparezca probada por otros medios ni pueda presen-
tarse tal falta de intencionalidad por la forma en que se desarrollaron
aquellos, medios empleados y resultado a que, en definitiva, condujo
su licita conducta, siendo ademds coincidente la calificacion juridica
que de los mismos se formula tanto por el Consejo de Guerra en su
Sentencia como por el Presidente y Vocal Ponente en el voto particu-
lar, por el Auditor en su dictamen, Autoridad Judicial y Fiscal Togado
de este CSIM, plantedndose el disentimiento por aquella Autoridad Ju-
dicial en uso de las facultades que le otorga el art. 798 CIM, por es-
timar que al no concurrir la circunstancia atenuante de la responsa-
bilidad criminal del num. 4 del art. 9° del CP, que aprecié el
Consejo de Guerra que condend a la pena de treinta afios de reclu-
sion por la aplicacion de la regla tercera del art. 61 del Cuerpo Legal
ultimamente citado y st la agravante del art. 10 8* CP de abuso
de superioridad, la pena a imponer por el delito de robo con homici-
dio es la de muerte, de conformidad con lo prevenido en la norma se-
gunda del art. 61 CP y la facultad que en cuanto a la imposicidn de
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dicha pena otorga a los Tribunales el pdrrafo segundo, de aquella nor-
ma, y siendo concorde con el parecer de la Autoridad Judicial en cuanto
a la extension del grado de la pena tanto el voto particular formulado
por el Presidente y Vocal Ponente del Consejo de Guerra al apreciar en
los hechos enjuiciados la concurrencia de las circunstancias agravan-
tes de nociurmidad y desprecio del respeto que por la edad y sexo me-
reciera la victima, comprendidas en los nimeros 13 y 16 del
art. 10 CP, como el criterio mantenido por el Fiscal Togado al apre-
ciar también como concurrentes las circunstancias agravantes de abu-
so de superioridad y desprecio al sexo de los numeros 8 y 16
del art. 10 del mismo Cuerpo legal, el problema planteado en el
disentimiento se centra, en definitiva, a examinar y concretar la cla-
se y numero de circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal concurrentes y, en su consecuencia, pena que debe imponerse
al procesado, por cuanto que en relacion con los hechos, con la excep-
cién arriba indicada, y calificacidon juridica de la infraccién, como
queda dicho, existe conformidad en su apreciacion por dichas Auto-
ridades (CONSIDERANDO I)—Los hehos que esta Sala declara probados
en el Primer Resultando son legalmente constitutivos de un delito de
robo con violencia en las personas y resultado de homicidio previsto
en el art. 500 y penado en el art. 501 norma 1., ambos del CP,
infraccién que segiin constante y reiterada jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo de Justicia, constituye una figura especial de delito com-
plejo, cuya compiejidad se determina por el atentado a la propiedad
mediante la violencia en las personas, y bien anteceda, acomparsie o
subsiga la muerte al robo, queda totalmente integrado aquel si el pro-
posito del culpable fue el de la sustraccion de cosas muebles de otra
pertenencia, y ello fue en consecuencia la causa eficiente del homici-
dio, y cdmo el procesado con evidente dnimo de lucro se apropid de
bienes ajenos ejerciendo violencia sobre su victima causdndole lesio-
nes de las que se derivd la muerte de la misma, y existe ademds un
nexo perfectamente probado entre la violencia ejecutada y el hecho
de la muerte, el delito que se tipifica quedé consumado al darse los
requisitos que para su existencia determinan los articulos citados (CON-
SIDERANDO I1)—No se estima ajustada a derecho la admision en los
hechos de autos de la circunstancia atenuante 4. del art. 9 CP,
de no haber tenido el delincuente intencion de causar mal de tan-
ta gravedad como el que produjo, que el Consejo de Guerra en su
Sentencia considera concurrente, por cuanto que la intencion del cul-
pable, cuando no consta de otro modo, ha de deducirse racionalmente
de los medios y formas empleadas en la realizacion del hecho puni-
ble, o lo que es lo mismo, de la debida y adecuada proporcionalidad
entre los actos ejecutados y los resultados obtenidos; y esto sentado,
nada hay en los hechos probados que permita estimarla, dado que
el medio empleado, una botella de champdn, para ejecutar violencia
sobre su victima y el sitio sobre el que propiné los dos golpes, fue
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el adecuado al resultado obtenido, la muerte de la victima, y a mayor
abundamiento la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo es
concorde, en estimar que la circunstancia atenuante de preterintencio-
nalidad de! niim. 4° del art. 9 CP es inadecuada a los delitos de
robo con homicidio a causa de determinarse la penalidad por el re-
sultado material y porque es causa bastante para la culpabilidad el
que con motivo u ocasion de aquél resulte éste, aungue no se haya
premeditado, no pudiendo afirmarse a la vista de la actuacion del pro-
cesado que no tuviera intencion de causar todo el mal originado (CON-
SIDERANDO IV).—~En cuanto a la circunstancia agravante de ejecutar el
delito de noche, 13 del art. 10 CP, apreciada por el Consejo
de Guerra en su Sentencia y en el voto particular formulado por
el Presidente y Vocal Ponente de aquel, se estima, como con acierto se
razona en el disentimiento de la Autoridad Judicial, no es de apreciar
en el presente caso, ya que dicha agravante debe aplicarse cuando la
noche se busca con evidente propdsito de facilitar la ejecucion del
acto criminal, circunstania que no se dd en los hehos de autos, por
cuanto que prestando su trabajo el procesado precisamente de noche,
esperd el momento en que el publico, en razén de la hora, abandona-
ba el local, coincidiendo tal circunstancia con la noche pero sin que
ésta fuera elegida por el autor en razon a facilitarle una mayor im-
punidad, sino como circunstancia necesaria para la comision del deli.
to, y en ultimo término porque de estimarse como agravante la con-
currencia de la noche vendria a agravar injustamente la pena al pro-
cesado sin estar probado que se aprovechd de ella o la eligié para
mejor ejecutar el delito y conseguir su impunidad (CONSIDERANDO V).
De conformidad con la Autoridad Judicial que disiente y el Fiscal To-
gado de este Consejo Supremo de Justicia Militar, es de apreciar la
circunstancia agravante de abuso de superioridad prevista en el niim.
8 del art. 10 CP, por cuanto es clara y manifiesta la gran despro-
porcion de fuerzas existente entre un hombre —el agresor— de veinti-
trés anos de edad, en la plenitud de su vigor fisico y una mujer —la
victima— de sesenta y ocho afios de edad, desproporcion de fuerza que
tuvo plena confirmacion en la forma en que se realizd el hecho y en el
luctuoso resultado producido, ya que al acometer el procesado a la victi-
ma, cuando estaba de espaldas, tapdndola la boca con un trapo y suje-
tdndola después por uno de los brazos, disminuia considerablemente sus
posibilidades de defensa, lo que le proporciond la consiguiente ventaja
material sobre aquella, que se encontraba sola y sin auxilio alguno al
acometerla, de lo que se aprovechd para su propdsito punible, apro-
vechamiento que representa el elemento material de la citada gra-
vante. En cuanto a la circunstancia agravante de desprecio de sexo
del nim. 16 del art. 10 CP apreciada en la Sentencia y en el
voto particular del Presidente y Vocal Ponente del Consejo de Guerra
y por el Fiscal Togado, la sala estima que si bien puede ser compati-
ble con la de abuso de superioridad, y suele estimarse en los atenta-
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dos cometidos contra la integridad femenina a no ser que aquella pro-
vocara el delito, en el caso de autos no debe apreciarse en contra del
procesado por no aparecer en los hechos probados nada que haga pre-
sumir que se propusiera determinadamente, al cometer el robo con
homicidio, ofender ni despreciar el sexo, sino ejecutar su mal propd-
sito de la manera en que aparece probado, aprovechdndose de la de-
bilidad del sexo y de la edad para hacerlo sin riesgo de su persona.
(CONSIDERANDO V1).~—Que no se ha de apreciar la circunstancia eximente
de responsabilidad criminal del mim. 1° del art. 8 del CP ni la
atenuante del ndm. 1* del art. 9 del mismo Cuerpo legal, ale-
gadas ambas por la Defensa y esta ultima para el supuesto de no apre-
ciar la eximente en toda su plenitud, en atencién a que de ninguna fa-
ceta subjetiva del encartado, anterior, coincidente o posterior a los
hechos de autos, se deduce base de ningun género sobre que apoyar-
las, mdxime al tenerse en cuenta el dictarmen médico que sobre la per-
sonalidad psiquica de dicho procesado obra en el procedimiento, en
el que se declara que no se observan alteraciones psiquicas de su per-
sonalidad por las que estuviera disminuida su facultad de entender y
querer (CONSIDERANDO viI).—Condena al procesado a la pena de treinta
afios de reclusién mayor y accesorias.

AUTO DE 10 ENERO 1973. RECURSO DE REVISION. PRUEBA NO
TENIDA EN CUENTA

En Sentencia dictada el da 9 de julio de 1971 por el Consejo de
Guerra Ordinario, en la Causa num. 11/71 de la Jurisdiccién de
la Zona Aérea de Canarias, seguida en procedimiento sumarfsimo
por los presuntos delitos de robo a mano armada y fraude, de
los arts. 4* mim. 2°, del DecretolLey de 21 de septiembre de 1970, y
403, nim. 4 del CIM, fue condenado el procesado Sargento del Cuer-
po de Suboficiales Especialistas (Mecinico de Electrénica) del Ejér-
cito del Aire don R.G.SE. a las penas de doce afios de presidio ma-
yor, accesorias y efectos militares, como autor de un delito de robo
del nim. 5.° del art. 501 del CP, en relacién con el art. 511, parrafo
hltimo, del 501 y circunstancia 4.* del 506, todos ellos del citado Cuer-
po legal y a la de tres afios de prisién militar, accesorias y efectos co-
mrespondientes, como autor de un delito de fraude del num. 4.° del
art. 403 CIM.—Con fecha 9 de octubre de 1972, la esposa del condenado,
doiia R.P.S., solicité en escrito dirigido al Excmo. Sr. Presidente de
este Consejo Supremo la revision de la Causa mim. 11/71, en base a
la situacién mental de su esposo, en apoyo de lo cual aporta certifi-
cado del Tribunal Médico Militar Psiquiatrico de Cienpozuelos de fe-
cha 20 de mayo de 1972, y fotocopia de un certificado médico particu-
lar de 2 de diciembre de 1971.—El Auditor de la Zona Aérea de Ca-
narias en dictamen de fecha 24 de octubre de 1972, entiende que la
enfermedad mental que, al parecer, actualmente padece el recluso ex-
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Sargenso G.S.E., debe apreciarse como sobrevenida con posterioridad
a ser firme la sentencia recaida en la Causa num. 11/71, o sea, que
se trata del supuesto del art. 242 CJM, precepto que en analogfa con lo
establecido por el art. 82, en relacién con el nium. 1.2 del art. 8 CP es-
tablece las medidas que se han de adoptar en tal caso y que afectan al
orden penitenciario por lo que, en consecuencia, informa desfavora-
blemente la revisién solicitada.—La Autoridad Judicial de la Zona Aé-
rea de Canarias, en acuerdo de fecha 26 de octubre de 1972, sepa-
rindose del dictamen de su Auditor, informa favorablemente la re-
visién de la sentencia recaida en la Causa num. 11/71 en base al men-
cionado informe psiquidtrico emitido por el Tribunal Médico Militar
reunido en Cienpozuelos con fecha 20 de mayo de 1972.—Pasada la ins-
tancia documentada de solicitud de revisién, a informe del Excmo. Sr.
Fiscal Togado de este Consejo Supremo, lo emite en el sentido de no
ser procedente la admisién a tramite del recurso de revisién en base a
que el Consejo de Guerra conocia, en el momento de dictar el fallo,
la situacién mental del Suboficial procesado, pues estimé que no era
oportuno apreciar la atenuante de eximente incompleta de enfermedad
mental invocada por la Defensa, por lo que la prueba aportada sobre
tal extremo no resulta en consecuencia, conocida después de la senten-
cia como requiere el punto 6° del art. 954, careciendo ademas, por
otra parte, de la carcteristica de indubitada, ya que en ningin caso
vincularfa al juzgador, siendo por sf insuficiente para evidenciar error
en el fallo que es también presupuesto de la revisién segin la propia
expresién legal, por lo que, en consecuencia de todo lo cual, estima
que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 963 CIM, no es procedente
la admisién a tramite del recurso interpuesto.

CONSIDERANDO: Que sin prejuzgar la resolucién que pudiera en
su dia recaer y en atencidn al cardcter meramente procesal de la
admision a trdmite del recurso de revision, la aportacion por la recu-
rrente del certificado médico emitido acerca de la salud mental del
condenado, por el Tribunal Médico Militar Psiquidtrico de Ciempozue-
los el dia veinte de mayo de mil novecientos setenta y dos y de la alu-
dida fotocopia del certificado médico de dos de diciembre de mil nove-
cientos setenta y uno, aun no reuniendo ésta los debidos requisitos de
autenticidad, pudieran tener el cardcter de nueva e indubitaba prueba
y ante la eventualidad de que fuese desconocida por el Consejo de
Guerra que dicté sentencia en la Causa 11/71 de la Zona Aérea de Ca-
narias, cabe entender la presente solicitud de revision como incardinada
en el numero sexto del art. 954 CJIM, por lo que en aras de un toial
esclarecimiento de las circunstancias enjuiciadas, resulta procedente en
virtud de lo dispuesto en el art. 963 del mismo Cuerpo legal, admitir a
trdmite el recurso de revision instado por doria R.P.S.

Se acuerda la admisién a tramite del mismo.
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AUTO DE 18 ENERO 1973. RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA
DEL MINISTERIO DEL EJERCITO

Habiéndose acreditado que el hecho que dio origen a las actuacio-
nes y a la condena, ocurri6 en acto de servicio reglamentariamente
ordenado y que el culpable es insolvente, la Asesoria Jurfdica del
expresado Ministerio informé en el sentido de resultar pertinente la
declaracién de la responsabilidad civil subsidiaria del Ejército en la
cuantia de 1.500 pts. en favor de don M.C.M., propietario del vehiculo
B-273.789, no procediendo, por el contrario, dicha responsabilidad civil
por lo que respecta a los dafios sufridos por el vehiculo B-673.895, pro-
piedad de don C.E.G., por cuanto la Compaiia Aseguradora del mismo
ha abonado los gastos de su reparacion.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el Fiscal Togado y por
las razones por él expuestas, comprobdndose que el hecho determinante
de la condena ocurrié en acto de servicio, siendo insolvente el con-
denado y acrediténdose que el seguro de uno de los perjudicados no
cubria los davios propios de su vehiculo, y el otro perjudicado no ha
percibido la totalidad de los desperfectos por tener el vehiculo asegu-
rado a todo riesgo, pero con la existencia de una franquicia, se esta
en el caso de declarar conforme a lo dispuesto en el art. 206 CIM la
responsabilidad civil subsidiaria del Ejército de Tierra en la cuantia
de dos mil ciento veinticinco pesetas.

Se acuerda declarar la responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio
del Ejército.

AUTO DE 18 ENERO 1973. RECURSO DE REVISION. VIGENCIA
TEMPORAL DEL DECRETO DE 21.9-1960

LMUA, recluso en el Centro de Cumplimiento y Diligencias de
Burgos, condenado en Causa nam. 138/69, de la VI Regién Militar, por
Sentencia hoy firme, dictada por un Consejo de Guerra reunido en la
plaza de Burgos el dia 29 de julio de 1971 a las penas de quince afios
de reclusién menor y seis afnos de prision y accesorias legales, como
autor responsable de sendos delitos consumados de depésito y trans-
porte de explosivos previstos y penados en el art. 3.°, apartado 2.* del
D. de 21 de septiembre de 1960, segun la redacci6én dada por la L. de
2 diciembre 1963, y de un delito de rebelién militar previsto en el
art. 2.° del supracitado D. y D. de 16 agosto 1968 en relacién con el pa-
rrafo 5 del art. 286 CJM, eleva a este Consejo Supremo instancia en
solicitud de que se le declare exento de responsabilidad criminal, ale-
gando para ello que los hechos que dieron motivo, en su dfa, a la
condena que sufre han dejado de ser delito por cuanto la L. de 15
noviembre 1971 ha derogado las normas con arreglo a las cuales fue
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condenado, aduciendo en apoyo de su peticién lo dispuesto en los ar-
ticulos 208 CJM y 24 CP.

CONSIDERANDO: Que en el auto del veintiocho de julio de mil no-
vecientos setenta y dos se dejo sentado que «el Decreto de veintiuno
de septiembre de mil novecientos sesenta, de vigencia rehabilitada por
el Decreto Ley de dieciséis de agosto de mil novecientos sesenta y ocho,
constituye una legislacion especial de dmbito temporal, creada para
una vigencia limitada en virtud de necesidades transitorias de defensa
social y en previsién de actuaciones y relaciones de hecho especialisi-
mas, cuya gravedad, transcendencia, peligro, alarma social e incluso
dario efectivo a las Instituciones encargadas de garantizar la seguri-
dad de la Patria, determinaban la necesidad de valorarlas en el mo-
mento en que se producian, pero de un modo definitivo, de tal forma
que, desaparecida aquella compleja situacion de emergencia, conductas
idénticas aparente pero no realmente, por la ausencia de aquellas re-
laciones fdcticas, revisten formas delictivas diferentes, encajadas en
la Ley comun. No estamos, por tanto, ante una situacion de simple
derogacion de una Ley por otra posterior mds benigna en razon a una
evolucidn de criterios que informan el proceso legislativo normal, que
es lo determinante del principio de retroactividad de la Ley mds fa-
vorable, como también lo demuestra el hecho de que los tipos pena-
les que hoy serian en su caso aplicables, no han sido establecidos con
posterioridad, sino que ya estaban en el Codigo, permaneciendo vigen-
tes durante el imperio de la Ley especial temporal, con pleno vigor,
hasta el punto de ser apreciados en multitud de casos en que no pa-
recian patentes aquellas especialisimas relaciones y valoraciones de
hechos de que se ha hecho mencion.

Resumiendo las anteriores consideraciones, ha de concluirse que
aquella legislacion especial temporal:

1° Se dicté en razon a necesidades urgentes, pero no transitorias
para una mds enérgica defensa social y para un periodo de tiempo
limitado a la subsistencia de la situacion que motivo su promulgacion,
segun expresa su Exposicion de Motivos.

2.° No derogd el derecho comun en un sentido tan absoluto que
este no pudiera aplicarse a conductas que pareciendo a primera vista
influidas en la Ley temporal, penetrando en su verdadera naturaleza
se advierte no ofrecen caracteristicas adecuadas para ello. Este es el
significado del articulo 8.° del Decreto de veintiuno de septiembre de
mil novecientos sesenta, demostrativo de que no existe verdadera iden-
tidad fdctica entre unas y otras conducias.

3 La derogacién de la Ley temporal no obedecid a un cambio o
atenuacion de las concepciones juridicas del legislador, sino a la es-
timacion de que habian desaparecido las circunstancias que la moti-
varon, con lo que resulta ya imposible la concurrencia de los supues-
tos y relaciones fdcticas sobre los que el delito especial se sustentaba.

4° Por ultimo, admitida constitucionalmente la posibilidad legal
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de un Derecho excepcional temporal, seria un contrasentido determi-
nar aprioristicamente su total ineficacia, estableciendo de antemano la
anulacion fatal de sus previsiones rigoristas llegada la fecha de su ca-
ducidad.

Por todo ello, hemos de concluir admitiendo la ultractividad del
Decreto-Ley de dieciséis de agosto de mil novecientos sesenta y ocho
y Decreto de veintiuno de septiembre de mil novecientos sesenta, apli-
cables a todas aquellas conductas en ellos tipificadas realizadas duran-
te el tiempo de su vigencia, tanto si estdn pendientes de sentencia,
como si ésta se hubiera dictado, sin que la promulgacién de la Ley
44(71 de 15 de noviembre, dé lugar a la aplicacién del principio de retro-
actividad formulado en los arts. 24 CP y 208 CJM>.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con lo mantenido por el
Sr. Fiscal Togado en su precedente informe, y con expresa ratificacion
de las consideraciones de esta Sala que se acaban de transcribir, se
estd en el caso de desestimar la solicitada declaracién de exencién de
responsabilidad criminal, por lo que,

Se acuerda desestimar la peticién formulada por L-M.VA.

(Criterio confirmado en Autos de 31 enero 1973, 7 febrero 1973).

AUTO DE 51 ENERO 1973. RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA
DEL MINISTERIO DEL EJERCITO

Por el Ministerio del Ejército se eleva a este Consejo Supremo pie-
za separada de responsabilidad civil subsidiaria, dimanente de las Di-
ligencias Preparatorias num. 701 de 1976, seguidas en la Primera Re-
gién Militar contra el Soldado V.S.L, por falta de imprudencia simple,
declarandosele civilmente responsable en la cuantfa de seis mil pe-
setas y sefialdndose para caso de insolvencia la responsabilidad sub-
sidiaria del Ejército de Tierra por dicha cantidad.—Acreditada la in-
solvencia del principal responsable civil y que los hechos ocurrieron
en acto de servicio reglamentariamente ordenado, se elevé la pieza se-
parada al Ministerio del Ejército, cuya Asesorfa Jurfdica ha informado
en el sentido de no estimar procedente la declaracién de responsabi-
lidad subsidiaria propuesta, por cuanto la Compafifa Aseguradora del
vehfculo civil siniestrado aboné los desperfectos sufridos por el mis-
mo; criterio que hace suyo el Excmo. Seflor Fiscal Togado de este
Consejo Supremo, que dictamina igualmente en sentido negativo.

CONSIDERANDO.—Que no concurren en este caso los requisitos
necesarios para declarar la responsabilidad civil subsidiaria propuesta,
por cuanto la Entidad Aseguradora abond el importe de la reparacidn
de los dafios sufridos por el vehiculo civil colisionado, con lo que la
declaracidn propuesta supondria en definitiva resarcir a la Compaiia
de Seguros, siendo asf que la facultad otorgada por el art. 206 CIM,
aun ampliamente interpretado, no puede extenderse a tal supuesto,
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pues el abono efectuado por la Entidad Aseguradora constituye ele-
mento esencial de su negocio, consistente precisamente en la asun-
cién de estos riesgos en contrapartida de las primas que percibe de
los asegurados.

Declara la irresponsabilidad del Ministerio.

AUTO DE 21 FEBRERO 1973. CONMUTACION DE PENA. CONCU.
RRENCIA AGRAVANTE ESPECIAL DEL ART. 194 CJM

El Marinero J.-P.FA. fue condenado en Causa nim. 58/1971 de la
Zona Marftima del Cantibrico a la pena de cuatro afios, dos meses y
un dfa de presidio menor y accesorias legales como autor de un de-
lito consumado de robo con fuerza en las cosas previsto en los arts.
500 y 504, nim. cuatro en relaciéon con el art. 510, num. tres todos
ellos del CP, y penado en el art. 505, nim. dos del mismo, en relacién
con el art. 194 CJM.—Recogiendo la llamada de atencién del Consejo
de Guerra contenida en el Otrosi de la sentencia, el Excmo. Sr. Capi-
tdn General de la Zona Maritima del Cantéabrico, a propuesta de su
Auditor, acordé, previa aprobacién de la sentencia, elevar las actua-
ciones a este Alto Centro con propuesta de conmutacién de la pena
impuesta por la m4s favorable de dos afos de presidio menor en uso
de la facultad otorgada por los arts. 2 CP y 183 CIM.—E! Fiscal Toga-
do no estima oportuna la conmutaciéon de la pena, por haberse impues-
to en su grado mfnimo y tratarse de delito comun al que se ha aplicado
la agravante genérica del nimero 2° del art. 194, no acreditdndose en
el expediente circunstancias destacables en el hecho ni en la persona
que permitan adjetivar de notablemente excesiva la pena impuesta, lo
que equivaldria a tachar de injusto el precepto legal correctamente
aplicado por el Tribunal sentenciador.

CONSIDERANDO.—~Que el espiritu y finalidad del art. 194 CJIM per-
sigue precisamente la agravacion de la penalidad correspondiente a
determinados delitos de naturaleza comtn que, por la concurrencia de
las circunstancias que en el citado precepto se preveen, revisten una
peculiar peligrosidad en el dmbito castrense, ya que, segun reiterada
jurisprudencia de esta Sala, aunque tales delitos afectan predominan-
temente al derecho comun, tienen mayor gravedad en los casos que el
articulo enumera, pues ya no son solamente violaciones de las leyes
ordinarias, sino también de los deberes, que impone al militar su per-
manencia en el servicio; y esta consideracidn concretada a la perpe-
tracion de un delito de robo a bordo de un buque de guerra con la
trascendencia y perturbacion del buen orden de los Ejércitos que ello
supone, obliga a desestimar como improcedente el calificativo de ex-
cesiva que podria justificar la conmutacién de la pena impuesta, pues
esta lo ha sido, no sdlo dentro de los limites sefialados en el art. 194
del Cddigo castrense en relacion con el numero segundo del propio
precepto, sino en la minima extensién que permite la Ley para el su-
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puesto fdctico de que se trata, y ello implica que, al sancionarse el
hecho aplicando el grado mdximo de la penalidad establecida por
el precepto correspondiente de la Ley penal ordinaria, y no el minimo
o medio de la inmediata superior que el propio art. 194, autoriza, no
se ha excedido del limite que el art. 61, num segundo del CP establece
para el caso de concurrencia de cualquier circunstancia agravante or-
dinaria y, a mayor abundamiento, el articulo 506 CP contiene idéntica
norma en su apartado segundo cuando ¢l delito de robo «se verificara
en casa habitada o edificio publicos, circunstancia que guarda una
evidente analogia por razon del lugar con la comision del hecho en
buque armado, supuesto este que se estima incluso de mds acusada
trascendencia: por lo que no procede acordar la conmutacion pro-
puesta, que implicaria en la prdctica una derogacién del mentado
art. 194 CIM, contrariando asi la finalidad que lo informa de castigar
con mayor severidad las conductas revestidas de las circunstancias es-
pecificas comtempladas en su enumeracion.

Se acuerda informar desfavorablemente la propuesta de conmu-
tacién.

AUTO DE 23 MARZO 1973. RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA
DEL MINISTERIO DEL EJERCITO

Por Sentencia dictada en 13 de julio de 1968, en la plaza de Madrid,
por el Seiior Juez Togado de la Primera Regién Militar, aprobada por
Decreto de la Autoridad Judicial e! soldado M.M.R., fue condenado
como autor de un delito de culpa con infraccién de Reglamentos pre-
visto y sancionado en el parrafo D) del art. 17 del C. Cir. a 1a pena de
privacién del permiso de conducir vehiculos de motor por término de
un mes y en concepto de responsabilidad civil debera abonar al Es-
tado, Ramo de Guerra, 1a cantidad de dos mil ochocientas pesetas y al
propietario del vehiculo civil trece mil setecientas cincuenta pesetas,
de cuya ultima cantidad se declara subsidiariamente responsable al Ra-
mo de Guerra. Acordada la insolvencia del inculpado, el Excmo. Sr. Sub-
secretario de conformidad con lo propuesto por el Asesor Juridico y
vistas las diligencias practicadas estimd que no procede la declaracion
de la responsabilidad civil subsidiaria del Ramo de Guerra, por cuanto
la Compaiiia Aseguradora del vehiculo civil aboné los desperfectos sufri-
dos por el mismo, debiendo remitirse lo actuado a este Alto Tribunal de
conformidad con lo dispuesto en el precepto mencionado.—Recibido el
expediente en este Alto Tribunal y pasado a informe del Excmo. Sr. Fis-
cal Togado ¢! mismo emitié su dictamen de conformidad con la Aseso-
ria Juridica del Ministerio del Ejército, estimando que no procede de-
clarar la responsabilidad subsidiaria del Estado, con arreglo al crite-
rio sostenido por esta Fiscalfa y doctrina establecida por la Sala de
Justicia, cuando se trata de vehiculos asegurados con péliza que, como
en el presente caso, incluye en el seguro los dafios propios y recae, en
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consecuencia, la obligacién de repararlo en una Compaiiia de Segu
ros, la que ha abonado el importe de los dafios causados.

CONSIDERANDO: Que por los propios fundamentos en que se apo-
ya el dictamen del Excelentisimo Sefior Fiscal Togado de este CSIM,
que la Sala hace suyo, no es procedente declarar la responsabilidad ci-
vil subsidiaria del Estado por los hechos de autos.

Se acuerda no haber lugar a declarar la responsabilidad civil sub-
sidiaria del M. del E.

AUTO DE 1! ABRIL 1973. RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA
MINISTERIO DEL EJERCITO

Por el Ministerio del Ejército se eleva a este Consejo Supremo
pieza separada de responsabilidad civil subsidiaria, dimanante de Di-
manante de Diligencias Preparatorias num. 71/71, de la Capitanfa Gene-
ral de Canarias, procedimiento en el que se declar6 la responsabilidad
civil del Cabo de Infanteria J.L.O., respecto de las ocho mil novecientas
veintiocho pesetas en que han sido valorados los desperfectos ocasiona-
dos en el automévil TF-31.718, propiedad de D. F.C.C., senaldndose
para caso de insolvencia del principal responsable, la responsabilidad
subsidiaria del Ejército de Tierra por dicha cantidad.—La Asesoria Ju.
ridica del M.* del Ejército ha informado en el sentido de estimar perti-
nente la declaracién de responsabilidad civil subsidiaria en cuestién,
por la cantidad expresada, habida cuenta de que se acredita que el
hecho que dio origen a las actuaciones ocurrié en acto de servicio y que
el principal responsable es insolvente; fundamentos que ha hecho su-
yos el Sr. Fiscal Togado de este Consejo Supremo, que propone que la
Sala acuerde en consecuencia, declarando dicha responsabilidad subsi-
diaria.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el Sr. Fiscal Togado,
comprobdndose que el hecho determinante de la responsabilidad civil
declarada en acto de servicio reglamentariamente ordenado y que ha
aprobado en forma la declaracidn de insolvencia del principal responsa-
ble, acreditdndose ademds que el perjudicado no ha sido indemnizado
por los perjuicios sufridos en el vehiculo de su propiedad, por cuanto
la pdliza de seguro que tenia concertada con la Compaiia C. no cubria
los «dafios propioss, se estd en el caso, conforme a lo prevenido en el
art. 206 de! CJM, de declarar la responsabilidad civil subsidiaria del
Ejército de Tierra.

Se declara la responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del

Ejército.
AUTO DE 19 JUNIO 1973. NULIDAD DE ACTUACIONES

El Excmo. Sr. Fiscal Togado, al emitir el correspondiente informe,
ha hecho constar su criterio de que, no obstante el disenso planteado
y la realidad anunciada por Auditor y Autoridad Judicial en cuanto al
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Resultando de hechos probados que adolece de cierta imprecisién y
vaguedad en la determinacién de la participacién concreta de cada uno
de los procesados —defecto tratado como causa de nulidad de actua-
ciones en la Sentencia del Alto Tribunal de Justicia Militar de fecha 17
de diciembre de 1936—, es lo cierto que, con anterioridad al momento
de dictar sentencia, se ha incurrido en un defecto esencial de cardcter
insubsanable al designar en la orden de celebracién del Consejo de
Guerra, e intervenir posteriormente en el mismo, acordando y suscri-
biendo la Sentencia, como Presidente y Vocal del Tribunal, un Teniente
Coronel y un Capitan, respectivamente del Cuerpo Auxiliar de Sanidad
Militar, por lo que entiende el Fiscal Togado que procede acordar la
nulidad de lo actuado desde el momento en que la infraccién expresa-
da se produjo, con ulterior remisién de la Causa a la Autoridad Judi-
cial a los efectos de continuar las actuaciones—Efectivamente, en la
Orden de celebracidén del Consejo de Guerra (folio 175 vuelto) se designa
Presidente y Vocal, respectivamente, a un Teniente Coronel de Sanidad
Militar y a un Capitan del propio Cuerpo, que intervinieron posterior-
mente en el mismo, acordando y suscribiendo la sentencia dictada (fo-
lios 191 y 194), siendo asi que no habia de juzgarse a ningun individuo
perteneciente a dicho Cuerpo.

CONSIDERANDO: Que, de conformidad con la opinion sustentada
por el Sr. Fiscal Togado de este Consejo Supremo, la Sala entiende que
el hecho serialado en el Resultando precedente constituye un defecto
esencial de cardcter insubsanable, al designarse, como queda dicho en
la Orden de celebracion del Consejo de Guerra e intervenir posterior-
mente en el mismo, acordando y suscribiendo la Sentencia, como Presi-
dente y Vocal del Tribunal, un Teniente Coronel y un Capitdn, respec-
tivamente, del Cuerpo de Sanidad Militar, Cuerpo Auxiliar, quienes con
arreglo a lo dispuesto en el num. 6° del art. 160 CIJM no pueden ser
nombrados para estos cargos cuando no haya de juzgarse a algiin indivi-
duo de su Cuerpo, lo que no ocurre en el presente caso. Vicio éste que,
por la imperativa prohibicion que entrafia la locucién «no podrdn ser
nombrados para estos cargos» que emplea el precepto legal citado, afec-
ta a las garantias procesales bdsicas y, por ende, a lo sustancial del pro-
cedimiento, y cuya sancién entra de lleno en lo prevenido por el art. 801
del propio Cddigo, con arreglo al cual pudo y debié la Autoridad Ju-
dicial decretar la nulidad de lo actuado a partir del nombramiento de
los legalmente vedados y ordenar la celebracidn de nuevo Consejo de
Guerra compuesto por personas designadas conforme a la Ley. Y no
habiéndose hecho asi, se estd en el caso ahora, conforme a lo previsto en
el niim. 2 del art. 822 y art. 831 CJIM, de anular lo actuado a partir de
dicha Orden de celebracién del Consejo de Guerra.

Se acuerda la nulidad de actuaciones a partir de la orden de cele-
bracién del Consejo de Guerra.
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AUTO DE 27 JUNIO 1973. NULIDAD DE ACTUACIONES

Dictada Sentencia por un Consejo de Guerra ordinario reunido en
la plaza de Las Palmas de Gran Canaria el dia 29 de enero de 1963 en
Causa num. 92/71 de la Capitania General de Canarias, seguida, por
supuesto delito de robo con fuerza en las cosas, contra el soldado A.QA.,
fueron elevadas las actuaciones a este Consejo Supremo por la Autori-
dad Judicial correspondiente a efectos de la resolucién del disentimiento,
tueron pasadas al Sr. Fiscal Togado de este Aito Tribunai a ios fines
del art. 830 CJM, quien, al emitir el correspondiente informe, ha hecho
constar su criterio de que en la tramitacion del procedimiento se obser-
varon defectos de caracter insubsanable que afectan a la validez de las
actuaciones, defectos concretados en el acta de celebracién del Consejo
de Guerra, ya que de su examen resulta evidente que en ella no se
hace constar que previamente al interrogatorio del procesado se le reci-
biera declaracién no jurada, asi como con relacién a los testigos que
depusieron ante el Consejo de Guerra no se hace figurar que previa-
mente a su testimonio se les tomara juramento en debida forma, enten-
diendo el Sr. Fiscal Togado, en definitiva, que procede acordar la nulidad
de lo actuado en la Causa desde el momento en que la expresada infrac-
cién se produjo.—Efectivamente, en el acta de celebracién del Consejo
de Guerra (folios 77 y vuelto) se observa que no se hace constar previa-
mente al interrogatorio del procesado por parte del Fiscal y Vocal
Ponente se le recibiera declaracién no jurada como es preceptivo y
exige el art. 775 del CJ; de la misma forma y con relacién a los testigos
que depusieron ante el Consejo de Guerra no se hace figurar en la ex-
presada acta que previamente a su testimonio el Presidente les tomara
juramento y fueran preguntados respecto de las circunstancias que
imperativamente requiere el art. 777 del mismo Cédigo.

CONSIDERANDO: Que, de conformidad con la opinion sustentada
por el Sr. Fiscal Togado de este Consejo Supremo, la Sala entiende que
el hecho serialado en el Resultando precedente constituye un defecto
esencial de cardcter insubsanable que afecta a la validez de las actuacio-
nes. Vicios que afectan de modo indudable a las garantias individuales
bdsicas, con infraccion de las normas aplicables y, por tanto, a lo sustan-
cial del procedimiento, cuya sancion entra de lleno en lo prevenido
en el art. 801 CIM, con arreglo al cual pudo y debié la Autoridad Judicial
decretar la nulidad de lo actuado a partir del momento en que la vul-
neracion se produjo y ordenar, en consecuencia, la celebracion de nuevo
Consejo de Guerra, en cuya acta se diese cumplimiento a los requisitos
y garantias procesales exigidas por la Ley; y no habiéndose hecho asi,
se estd en el caso de ahora, conforme a lo previsto en el num. 2. del
art. 822 y art. 831 CJM de anular lo actuado a partir del momento pro-
cesal en que la expresada infraccion se produjo, con celebracion, previos
los trdmites oportunos de nuevo Consejo de Guerra.

Se acuerda la nulidad de actuaciones a partir de la orden de cele-

bracién del Consejo de Guerra.
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AUTO DE 27 JUNIO 1973. NULIDAD DE DESIGNACION DE FISCAL

En Providencia de fecha 30 de mayo de 1973 esta Sala de Justicia
acordé el traslado de las actuaciones al Excmo. Sr. Fiscal Militar a
efectos prevenidos en el art. 830 CIM.

CONSIDERANDO: Que el citado art. 830, al disponer que una vez
se haya hecho el apuntamiento, se dard traslado al Fiscal a quien
corresponda, se remite evidentemente al pdrrafo 2.° del art. 126 del
mismo Cuerpo Legal castrense, del cual se deduce que el criterio esta-
blecido para que informe el Fiscal Militar o el Togado en los asuntos
de justicia es el mismo que determina la intervencion ante el Con-
sejo de Guerra, en la Causa de que se trate, del Fiscal Militar designa-
do por la Autoridad Judical o de Fiscal Juridico-Militar, segin la na-
turaleza del delito perseguido y la condicion de la persona presunta
responsable, atribuyéndose el ejercicio de las funciones fiscales al pri-
mero cuando se trate de delito militar y procesado o procesados per-
tenecientes a cualquiera de los ejércitos, a tenor de lo establecido en
el art. 145 CIM; y al segundo, conforme el art. 146 del mismo Cddigo,
cuando en la causa se persiga delito comtin o comprendido en el articu-
lo 194, o se haya procesado algun paisano. Y siendo asi que, partiendo
del sentado criterio, el delito calificado en la sentencia dictada por el
Consejo de Guerra es de naturaleza comiin y versando el disenso que
ha motivado la elevacién de los autos a este Alto Centro, sobre la apli-
cacion del art. 194 del Cddigo Castrense al propio delito que dio lugar
a la condena, es indudable que corresponde al Fiscal Togado, y no al
Militar, intervenir en el ejercicio de la funcién que le confieren los
citados arts. 126 y 830 del repetido Cuerpo Legal castrense

CONSIDERANDO: Que en méritos de lo expuesto, procede declarar
la nulidad de la Providencia de esta Sala de treinta de mayo del aho
actual, y de los trdmites subsiguientes debiendo pasar las actuaciones
a informe del Excmo. Sr. Fiscal Togado.

La Sala acuerda declarar la nulidad de su Providencia anterior y
jue pasen las actuaciones a informe del Excmo. Sr. Fiscal Togado.

(Jesas Valenciano Almoyna)
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B) JURISPRUDENCIA DE LA SALA ESPECIAL
DE COMPETENCIAS

SENTENCIA DE 1° DE FEBRERO DE 1971

Como en otras ocasiones, nos parece oportuno insertar
aquf, por la doctrina que establece en materia competen-
cial, esta Sentencia de la Sala 2. del Tribunal Supremo,
por la que se estima el recurso de casacién interpuesto
contra auto dictado por la Sala de lo Criminal de la Au-
diencia Territorial de Burgos por el que acordé inhibirse
en favor de la Jurisdiccién militar, respecto de causa se-
guida contra los paisanos M.J.G. y P.G.C.

En causa seguida contra los citados procesados, por supuestos de-
litos de hurto, lesiones, atentado y tenencia ilicita de armas, se dicté
auto de inhibicién en favor de la Jurisdiccién militar, conforme a los
fundamentos que mdis abajo quedan recogidos. Contra dicho auto, la
representacién de los procesados recurrié en casacion, recurso que el
TS estima, casando y anulando el auto recurrido, con base en los si-
guientes fundamentos:

«Que el auto recurrido fundamenta su acuerdo de inhibicién a fa-
vor de la Jurisdiccién Militar en dos ordenes de argumentos: Por
razén del delito, que entiende comprendido en el art. 4° de la Ley de
Bandidaje y Terrorismo num. 158/63, y por razén de la persona ata-
cada por los delincuentes, miembro de la Guardia Civil, que daria ori-
gen a un delito militar que, aunque no lo menciona el auto de la
Audiencia, no seria otro que el de maltrato de obra a fuerza armada
del art. 308 del Cédigo de Justicia Militar que vendrfa asf a reforzar
desde otro 4ngulo el acuerdo inhibitorio; debiendo tenerse en cuenta,
por lo que a este ultimo argumento se refiere, que, segin termmante
declaracién del art. 312 del Cédigo castrense, para poder reputar fuer-
za armada a los individuos de la Guardia Civil es menester que vis-
tan sus uniformes reglamentarios al prestar el servicio propio de su
Instituto y si en el «Resultando» factico del auto recurrido se dice
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que el Guardia Civil M.C.R. afecto al servicio de la «Red de los Fe-
rrocarriles de Espafia», en la Estacién de Miranda de Ebro, iba ves-
tido de paisano al practicar la detencién de los procesados en unién
del guarda jurado de la misma entidad citada, falta el requisito exi-
gido por el citado art. 312 del CJM para poder reputar al Guardia Civil
fuerza armada y, por ende,sujeto pasivo del delito militar de insulto
o maltrato a dicha fuerza segin constante interpretacién jurispruden-
cial y resoluciones de competencia que por su nimero es ocioso ci-
tar; por lo cual, toda la cuestién se reconduce a si los hechos relatados
por el auto recurrido, a los puros efectos de competencia y sin pre-
juzgar la calificacién definitiva, pueden ser integrados en el art. 4.°
de la Ley 154/63 y, por tanto, determinar el conocimiento de la juris-
diccién militar segun determina el art. 8° de dicha Ley.»

«Que en el art. 4° de la Ley 154/63 se consideran dos supuestos cla-
ramente diferenciados con la nota comun a ambos de ataque o inti-
midacion a las personas con armas de fuego para cometer un robo, o
con motivo u ocasién del mismo, de tal manera que en el primer su-
puesto basta que se produzca la muerte de alguna persona para sub-
sumir la conducta en el mismo, mientras que en la segunda hipote-
sis del recurso, al no darse aquel resultado mortal, se exigen por el
tipo un mayor numero de circunstancias agrupadas en dos aparta-
dos: el ap. a) que se centra en una serie de lugares asaltados o de per-
sonas atacadas por los delincuentes; y el ap. b) que alude tnicamente
a las armas empleadas, de modo que si alguno de los malhechores
esgrimiere arma de guerra basta para tipificar este delito especial de
robo a mano armada; de todo lo cual se deduce que siguiendo la in-
terpretacion por exclusiones ya iniciada en el anterior «Considerandos
y atendido que en el caso de autos uno de los procesados utilizo una
pistola «Astras» del calibre nueve largo con la que alcanzé al guarda
jurado, hiriéndole gravemente, estd en el caso de eliminar el mencio-
nado ap. b) del num. 2° del art. 4. citado, toda vez que dicha pistola
no es arma de guerra a tenor de lo dispuesto en los arts. 1° y 107 del
Reglamento de Armas y Explosivos de 27 de diciembre de 1944, bajo
cuya nomenclatura, la pistola de autos es un arma corta que sélo al-
canzarfa la categorfa de arma de guerra si a la misma pudiera adap-
tarse un culatin, extremo decisivo que no consta en ninguna de las
descripciones que de la pistola se hace en las actuaciones.»

«Que centrada ya la cuestién interpretativa en si es 0 no aplicable
el ap. a) del num. 2 del art. 4° de la Ley 154/63 al supuesto de he
cho que recoge previsoriamente el auto de la Audiencia de Burgos, se
observa de inmediato que son tres los encajes tipicos enunciados dis-
yuntivamente en tal apartado y expresados en su nicleo por el verbo
correspondiente: sorprender a los moradores de algin lugar habitado;
asaltar establecimiento industrial o mercantil o a persona encargada
de la custodia o transporte de caudales o valores; o, finalmente, dete-
ner conductores © viajeros en despoblado o en lugar propicio para el
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hecho; de cuyos tres enunciados legales, siguiendo el proceso de eli
minacién propuesto, menester es deshechar el primero y el ultimo,
pues que perpetrado el robo de autos en uno de Jos almacenes de la
Estacion de Miranda del Ebro no hay base factica para considerar
tal local como lugar habitado, ni aun como dependencia de casa ha-
bitada, por lo que mal pudo darse la sorpresa a los moradores que es
el alma de este primer supuesto tipico; como tampoco se alude para
nada en la narracién de facto a la detencién de conductores o viajeros,
lo que obliga a considerar como unicamente aplicable, en principio,
el enunciado «segundo, en su primera parte de asalto a estableci-
miento industrial o mercantil, pues evidentemente, tampoco pueden
ser calificados el Guarda jurado y Guardia Civil que sorprendieron a
los procesados, como personas encargadas de la custodia o transpor-
te de caudales o valores de que se habla en la segunda parte; por lo
que llegados a este punto, si bien cabe admitir que una estacién de fe-
rrocarril considerada en el conjunto de sus dependencias —una de
ellas el almacén en que penetraron los procesados— es un estableci-
miento destinado a un fin mercantil, el transporte por via férrea de
personas y mercancias, que por su alcance nacional tiene un caracter
publico, como lo tiene la empresa paraestatal que asume dicho trans-
porte; y no es posible, en cambio, la inclusion de la conducta relatada
en el verbo tipico de asaltar tal establecimiento, puesto que paladi-
namente se dice en el auto recurrido que los procesados «penetraron
subrepticiamentes en aquel almacén de la estacion, y tal entrada clan-
destina es lo mas opuesto al asalto del local que implica necesaria-
mente acometimiento contra las personas y si bien puede argiiirse que
juridicamente no se consuma el robo violento hasta que los malhecho-
res se ponen fuera del alcance de los perseguidores, en cuyo tracto
de accién cabe el ataque contra las personas que los sorprenden una
vez consumado el apoderamiento —tal como ocurrié en ¢l caso de
autos— tal argumento es vdlido para calificar la sustraccién de robo,
esto es, sirve con referencia siempre al art. 4.° de la Ley 154/63, para
apreciar la comisién de un robo por atacar a las personas con armas
de fuego con motivo u ocasion del mismo que ya se ha visto es la nota
genérica y comiin a los dos apartados de dicho articulo, de modo que
si el segundo exige un aliud y este no es otro, como también se ha
dicho, que el asalto del establecimiento, tal nota especifica no puede
confundirse con la genérica y entenderse cumplida con ella, para no
incurrir claramente en una interpretacién abrogans de la Ley, mis si
esta interpretacién simplificadora de los requisitos legales, lleva a con-
clusiones perjudiciales para el reo; razones todas que obligan a esti-
mar los dos motivos del recurso interpuesto y a revocar, en conse-
cuencia, el auto de la Sala de lo Criminal de la Audiencia Territorial
de Burgos que acuerda la inhibicién de la causa en favor de la Juris-
diccién Militar.»
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AUTO DE 16 DE FEBRERO DE 1971

Cuestion de competencia positiva suscitada entre el Juz-
gado de Instruccién de Vivero y la Autoridad Judicial de
la VIII Regién Militar, en procedimiento seguido por ac-
cidente de trafico.

allliiie (S -39 1

El citado Juzgado de Instruccién siguié Diligencias Previas con mo-
tivo del accidente de trafico en que la motocicleta conducida por el
motorista de la Guardia Civil J.G.C. alcanz6 a la peatén L.L.F., que re
sulté muerta; en dicho procedimiento recayé auto ordenando el ar-
chivo de las actuaciones, por estimarse que los hechos no eran cons-
titutivos de delito.

La Autoridad Judicial de la VIII Regién Militar, en las diligencias
que tramitaba por el mismo hecho, acordé requerir la inhibicién al
Juzgado de Vivero, dada la condicién de aforado del conductor de la
motocicleta. El Juzgado requerido no accedié a la inhibicién propues-
ta, por entender que no existia responsabilidad criminal por parte del
conductor aforado entendiendo que para consentir en la mh1b1c16n
serfa necesario que hubiere encartado, lo que en dicho procedimiento
no ocurria, con lo que la condicién de aforado del conductor no habfa
de tener otra trascendencia que la de respetar la independencia de la
Autoridad Judicial militar para la libre prosecucién de las diligencias
que tramitaba, pero no la de la remisién de lo actuado por la Juris.
diccién ordinaria.

Planteada en debida forma la cuestién de competencia, la Sala la
resuelve a favor de la Autoridad Judicial de la VIII Regién Militar, a
la que deberan remitirse las actuaciones, con arreglo a los siguientes
fundamentos:

«Que el conocimiento del proceso penal seguido a consecuencia del
fallecimiento de una persona, por el atropello de que fue objeto en
una vfa pablica por una motocicleta de la Agrupacién de Trafico, con-
ducida en acto de servicio por un Guardia Civil, est4 atribuido a la
Jurisdiccién militar y no a la ordinaria, puesto que aquélla es com-
petente, por razén de la persona responsable, para conocer de las
causas que se instruyan por toda clase de delitos, contra los milita-
res en servicio activo, de acuerdo con las previsiones del num. 1
del art. 13 del CIM, sin que se trate de figura exceptuada en favor
de otras jurisdicciones por la norma del art. 16 del propio ordena-
miento, por lo que el conflicto suscitado entre el Juzgado de Instruc-
cién de Vivero y la Autoridad Judicial Militar de la VIII Regién debe
resolverse en favor de ésta, no siendo, bajo otro aspecto, atendible el
razonamiento obstativo invocado por el primero de tales érganos, pues-
to que la existencia o inexistencia de responsabilidad penal respecto
de la persona aforada sélo puede proclamarla 1a jurisdiccién realmente
competente, atribucién que nunca puede depender de la conclusién
afirmativa o denegatoria que merezca aquel interrogante.»
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AUTO DE 25 DE MARZO DE 1971

Cuestién de competencia negativa suscitada entre la Au-
toridad Judicial militar de la Capitanfa General de las
Islas Canarias y el Juzgado de Instruccién nim. 1 de Santa
Cruz de Tenerife, respecto de deligencias instruidas, por
imprudencia, con resultado de lesiones leves y dafios, al
colisionar el camién militar conducido por el soldado
L.M.R. con el autobus civil que pilotaba el paisano M.G.C.

La Sala resuelve la cuestién planteada declarando la com-
petencia para conocer de los hechos en favor del mencio-
nado Juzgado de Instruccién, conforme a las siguientes
condiciones:

«Que el conflicto jurisdiccional surgido por rehusar la Autoridad
Judicial Militar de Canarias y el Juez de Instruccion nim. 1 de Santa
Cruz de Tenerife el conocimiento de los dafios causados a varios au-
toméviles de propiedad particular y de lesiones leves a dos personas
por el camién ET-43.731, conducido por un soldado, se ha de resolver
en el sentido de fijar la competencia en la jurisdiccién ordinaria y con
cretamente en dicho Juez de Instruccién, porque aunque el vehiculo
que el aforado conducia causara los expresados resultados a conse
cuencia de brusco viraje que hiciera con aceleracién de velocidad, sur
ge de las actuaciones la versién de haber tenido lugar estas maniobras
por haberse interpuesto inopinadamente en su marcha el autobiis que
pilotaba un paisano, que cruzé por delante del vehiculo militar, cuarto
de un convoy de diez debidamente anunciado, sin esperar el paso de
éste, pues ante esta imputacién que la investigacion realizada hasta
ahora no permite excluir, apartando de una posible responsabilidad
al no aforado, ha de prevalecer la preferencia y atraccién del art. 11
de la Le. crim. en atencién a lo que, por otra parte, prescribe el art. 19,
nim. 2.°, del Cédigo Castrense, independientemente de lo que sobre
culpabilidad de uno y otro conductor se resuelva en definitiva.»

AUTO DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1971

Cuestién de competencia positiva suscitada entre el Juz-
gado de Instruccién de Telde y la Autoridad Judicial de la
Zona Aérea de Canarias sobre conocimiento de unos he-
chos atribuidos a aforados, supuestamente constitutivos de
los delitos de desacato y desobediencia.

Por el Juzgado de Instruccion de Telde se siguieron Diligencias pre-
vias de oficio, incoadas con motivo de que al personarse el Sr. Juez ti-
tular de dicho Partido en el Aeropuerto Nacional de Gando, includo en
el territorio de su demarcacién, al intentar aparcar el automévil que
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conducfa en el lugar reservado para «Autoridadess no le fue permiti-
do —a pesar de haberse identificado como tal Juez de Instruccién—
por los Oficiales que se encontraban de servicio en dicho Aeropuerto,
los cuales manifestaron no reconocer su cualidad de Autoridad y se
negaron a identificarse. -

El Excmo. Sr. General Jefe de la Zona Aérea, oido el Fiscal
Juridico Militar y mediante decreto auditoriado, acord6é reque-
rir de inhibicién al Juzgado de Telde con base en que los Aeropuertos
nacionales estan incluidos dentro del concepto de aerédromos segun
el articulo 39 de la Ley de Navegacién Aérea, lo que determina la
competencia de la Autoridad Aérea; lo que confirma la Ley de 30 de
marzo de 1971,

El Juzgado requerido no accedié a la inhibicién propuesta, en aten-
cién a que el art. 16 del Cédigo de Justicia Militar somete a la Ju-
risdiccién ordinaria a los militares y demas personas enumeradas en
los arts. 13 y 14 del mismo Cuerpo legal, en los procedimientos que se
sigan por atentado y desacato a las Autoridades no militares, lo que
se da en el caso presente.

Planteada asi la cuestién, la Sala Especial acuerda resolver a favor
de la Jurisdiccién militar, concretamente de la Zona Aérea de Cana-
rias, la cuestién de competencia suscitada, con base, todo ello, en los
siguientes fundamentos:

«Que en cumplimiento de su misién decisoria, la Sala de Conflic-
tos Jurisdiccionales tiene la facultad y el deber de calificar por sf, a
efectos de competencia, la auténtica naturaleza juridica de los hechos
enjuiciables, sin quedar en modo alguno vinculada por previas califica-
ciones ajenas, cuales son las que hubieren podido llevar a cabo los
organos Jurisdiccionales contendientes, ni aun siquiera para el su-
puesto de no ser tales valoraciones unilaterales y antagénicas sino
coincidentes en cuanto al «nomen juris» del eventual delito, hasta el
punio de versar tan sélo la discrepancia sobre el mejor criterio apli-
cativo de la normativa vigente a la concreta contienda, positiva o ne-
gativa planteada, que no puede menos de entenderse sometida siempre,
desde su rafz y en su fntegro e inescindible conjunto, fictico y juri-
dico, al juicio independiente y privativo del 6rgano llamado a diri-
mirla.»

«Que en el presente caso, en que la Jurisdiccién Ordinaria califica
el hecho principal como desacato por parte de unos Oficiales de Tra
fico de cierto aeropuerto contra el Juez de Primera Instancia e Ins-
truccién del Partido, en tanto que la Jurisdiccién Militar Aérea —sin
combatir por el momento esta subsuncién legal— revindica su pecu-
liar competencia, por estimar que, al haber acaecido los hechos en re-
cinto sujeto a la Autoridad Militar, cual es una dependencia de un
Aeropuerto, ha de prevalecer la consideracién del lugar sobre la de la
materia y decaer, por ello, la tradicional y legal virtualidad de des
afuero, anejo a esta categorfa de delitos cometidos por militares con-
tra Autoridades del orden civil, es indeclinable, antes que nada, pro-

152



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

nunciarse sobre el revisable concepto de esta calificacién de desacato,
inicialmente formulada, junto con la de desobediencia, por la Autori-
dad Judicial Ordinaria, respecto del incidente, de cuya realidad y rasgos
fundamentales no disiente en nada esencial la Autoridad Judicial Mi-
litar, que, sin impugnar tampoco en términos explicitos dicha cali-
ficacién juridica de desacato, reclama su especifica competencia sobre
sus Oficiales, por estimar, que, habiendo acaecido los hechos en zona
militar, en sentido legal, corresponde su enjuiciamiento al fuero cas-
trense, por encima del efecto de desafuero que acarrean estas clases
de infracciones.»

«Que de ser, en verdad, calificable de desacato o de desobediencia
a la Autoridad civil la conducta de los Oficiales, seria inconcusa la com-
petencia de ia Jurisdiccion Ordinaria, conforme al art. 16 n* 1.° del
Codigo de Justicia Militar, pese al legal caracter castrense del aero-
puerto, en que los hechos ocurrieron y aun a la calidad de aforados
que en los imputados pudiera concurrir que debe ceder ante la preva-
lente razén de desafuero, vigente en la materia, y a la que aparece
subordinado el criterio atinente a la persona del posible reo, con
arreglo al mentado art. 16, como el del lugar, por expresa disposicién
del art. 9.° del mismo texto precitado que supedita la observancia de
este criterio local a que los delitos o faltas cometidos en zona mili-
tar, perseguibles, por ello, por el Fuero Castrense, «no estén compren-
didos en el art. 16», esto es, que no sea de los que causan desafuero,
cual lo producen el desacato y la desobediencia a las Autoridades no
Militares; sin que la Ley Penal y Procesal de Navegacién Aérea de 24
de diciembre de 1964, invocada en la exposiciéon de la Jurisdiccién es-
pecial obrante en estas actuaciones contenga precepto aplicable al caso
Y menos aun contrario a las normas sobre competencia insertas en el
Cédigo de Justicia Militar, declarado preferente, a estos efectos com
petenciales por la propia Ley de 1964 en el ultimo parrafo de su art. 76.»

«Que en el caso actual, se trata de valorar, a fines jurisdiccionales,
el penoso incidente acaecido entre un Juez de Primera Instancia e
Instruccién invitado a un acto social en un Aeropuerto emplazado en
el 4drea territorial de su Partido, y unos Oficiales de trafico de servi-
cio en el referido aeropuerto, que no permitieron el aparcamiento del
automévil conducido por aquél en determinado sector del recinto,
por estar reservado para «primeras Autoridades», segun le dijeron,
con cuyo motivo se entablé una discusién en términos desabridos, aun-
que no propiamente ofensivos, para la mencionada Autoridad Judicial
que, después de haber intentado infructuosamente la inmediata iden-
tificaci6én personal de dichos Oficiales, que no se la facilitaron, se
retir6 de aquel lugar e inicié seguidamente diligencias criminales por
desacato y desobediencia; rigurosa calificacién de la que no resulta
posible partir aquf ni siquiera a los exclusivos efectos de competencia
ahora debatidos, por lo que a continuacién se razona, al no ser per-
tinente criminalizar, con las consecuencias jurisdiccionales de ello de-
rivables, hechos que, en el fondo no son sino cuestién de etiqueta o
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precedencia, acremente conducida: en cuanto al desacato, porque no
se profirieron las calumnias, injurias, insultos o amenazas que el
art. 240 del CPC prevé como contenido de este delito y porque, si bien
en la represién de este delito se tutela el general y permanente res-
peto debido a la Autoridad, en cualquier caso y situacién y no tan sélo
en el estricto, prictico y efectivo ejercicio de sus funciones, siempre
que tal investidura fuere relevante y no intrascendente en la ocasién
de que se trate, es lo cierto que en el incidente en cuestién, en que los
Oficiales de servicio, interpretando y aplicando, con mas o menos
acierto o tacto, érdenes recibidas, entendieron no corresponder la ca-
talogacién de «primera Autoridads, con la correlativa plaza de apar-
camiento preferente, a quien como oficialmente invitado a la fiesta lo
pretendfa, no es afirmable vieran en su disconforme interlocutor otra
significacién que la de uno m4s entre los numerosos y posibles usua-
rios de aquellas instalaciones ni, por consiguiente que, en lo intencio-
nal, estuviera en su &nimo menospreciar el principio de autoridad ni,
en lo objetivo, quedase la misma malparada, toda vez que no entraba
esto en juego ni tenfa por qué verse implicada en aquel trance; consi-
deracién extensiva al adicional delito de desobediencia —eminentemen-
te funcional, éste por propia naturaleza, a diferencia del de desacato—
puesto asfmismo a cargo de los imputados, con la aparejada virtuali-
dad de desafuero, que no podia producirse en este caso, en que la
negativa de los Oficiales de Trifico a identificarse tuvo su origen en
o6rdenes de caracter general recibidas de sus superiores, que ellos
consideraban de inexcusable cumplimiento.»

«Que descartadas asf, como materia del conflicto jurisdiccional
planteado, las figuras de desacato y desobediencia, reservadas, caso de
haber existido, al conocimiento de la Jurisdiccién Ordinaria, recobran
su normal y corriente eficacia los elementos personal y local —ambos
a favor de la especial Jurisdiccién Aérea— en cuanto a competencia de
aquella Jurisdiccién especial, cuando no del Mando Militar mismo, si
asf se estimase adecuado, a los circunscritos efectos de depurar, con
propia potestad y en su propio 4mbito, las responsabilidades de grado
menor, penales o disciplinarias en que pudiera estimarse incurso a
aquellos Oficiales, por razén del tan mentado incidente.»

AUTO DE 4 DE DICIEMBRE DE 1971

Cuestién de competencia negativa planteada entre el
Juzgado de Instruccién nim. 14 de los de Madrid y Ja Au-
toridad Judicial de la 1 Regién Militar, en procedimientos
seguidos por accidente de trafico.

En un cruce de dos calles colisionaron un vehiculo «Seat 600» con-
ducido a velocidad excesiva por el soldado F.G.R. y otro «Seat 1400»
que pilotaba el paisano L.C.T., quien circulaba por la calle que tenfa
placa de «Ceda el paso». Como resultado de la colisién, sufrié lesiones
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¢l conductor aforado, que curé sin defecto ni deformidad a los cinco
dfas de asistencia, ocasionidndose dafios en ambos vehiculos; el Juzga-
do de Instruccién nim. 14 de los de Madrid siguié las Diligencias Pre-
paratorias nim. 32/68 por supuesta imprudencia de F.G.R., y por los
mismos hechos la Autoridad Judicial de la 1 Regi6n Militar inici6 las
niam. 159/68.

Planteada en forma la cuestiéon de competencia, la Sala Especial
acuerda declarar competente al Juzgado de Instruccién citado, de
acuerdo con los siguientes razonamientos:

«Que sin prejuzgar la definitiva resolucion y si se ha de inculpar
a los dos conductores, aunque acusatoriamente esté solicitado que se
dirija al procedimiento contra ambos, atenidos al momento proce-
sal que mantienen las diligencias instruidas por las Jurisdicciones en
contienda negativa, basta tener en cuenta la prevencion del primer
parrafo del art. 16 de la L.e. crim., la regla 2* del art. 19 y el art. 20
del vigente Cédigo de Justicia Militar, para comprender que, figuran-
do como supuestos encartados un aforado y un paisano, es atractiva
la competencia de la Jurisdicciéon Ordinaria porque ni se trata de un
delito militar ni ha sido cometido en lugares que tengan adscripcion
militar, por lo que procede, de acuerdo con el dictamen del Mc Fis-
cal, afecto al Tribunal Supremo, y criterio declinatorio de la Jurisdic-
cion Militar, declarar la preferente competencia del Juzgado de Ins-
truccién numero 14 de Madrid que indebidamente decliné su facul-
tad de conocer en favor de la Jurisdiccion Castrense, debiendo remi-
tirse todo lo actuado a dicho Juzgade para que continue el tramite de
la Causa con arreglo a Ley, y comunicar esta resolucién con envio de
testimonio literal de la misma al Excmo. Sr. Capitan General de la
Primera Regién Militar, por medio de atento oficio.»

AUTO DE 10 DE DICIEMBRE DE 1971

Cuestién de competencia negativa suscitada entre el Juz-
gado de Instruccién niim. 3 de Sevilla y la Autoridad Ju-
dicial de la I! Regién Militar, respecto de un accidente
de trafico.

El Juzgado de Instruccién num. 3 de los de Sevilla, tramité dili-
gencias previas con motivo de accidente de circulacién en ¢l que coli-
sionaron un camién conducido por el paisano M.EM. y el turismo que
pilotaba el Sargento de la Guardia Civil AHR, con resultado de
muerte del ayudante del camién ALA. dafios en ambos vehicu-
los y en la carga que el camién transportaba.

El Juzgado, practicadas las primeras diligencias de rigor, acordé
remitir io actuado a la Capitania General de la II Regién Militar, dado
que existfan indicios racionales de culpabilidad contra el conductor del
turismo A.HR. Sargento de la Guardia Civil y, por tanto, aforado.
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El Capitdn General de la I1 Regién Militar acepté el conocimiento de
las actuaciones y ordené el pase de las mismas al Juzgado Militar de
la Ley Penal del Automdvil para que continuara su tramitacién.

Practicadas cuantas diligencias y pruebas se consideraron oportu-
nas, el Capitan General citado se inhibié del conocimiento de las ac-
tuaciones, por entender que aquél correspondia a la Jurisdiccién or-
dinaria, ya que, sin prejuzgar la posible culpabilidad del aforado, es
lo cierto que se observa en el paisano conductor del camién una con-
ducta que pudiera calificarse de negligente, al no ceder suficiente parte
de la calzada para facilitar la maniobra de adelantamiento que el tu-
rismo tenfa en su mayor parte realizada, con infraccién del art. 30 del
Cédigo de la Circulacién y la posible concurrencia de culpabilidad en
ambos conductores.

El Juzgado no acepté el conocimiento de las actuaciones, por des-
prenderse de lo instruido que la causa determinante del accidente fue
exclusivamente la maniobra antirreglamentaria realizada por el con-
ductor aforado, sin que las posibles infracciones del Cédigo de la Cir-
culacién del conductor del camién pudieran influir en la colisién.

Por nuevo decreto auditoriado el Capitdn General de la 11 Region
Militar insisti6é en su anterior criterio por entender que el paisano
—sin que esto excluya culpabilidad en el aforado— ocupaba parte de
la semi<calzada izquierda impidiendo la normal maniobra de adelanta-
miento, que el camién que conducia llevaba un exceso de mil kilos de
su carga y, finalmente, el caricter de Jurisdiccién matriz que corres-
ponde a la ordinaria, a tenor del art. 14 de la L. e. crim., la cual, en
principio, ha de conocer de toda conducta criminosa, hasta que prueba
concluyente la excluya del enjuiciamiento de los hechos perseguidos.

Planteado asf el conflicto competencial y elevado a la Sala Espe-
cial, ésta acuerda declarar competente al Juzgado de Instruccién de
Sevilla nim. 3, de acuerdo con estos fundamentos:

«Que del juego armoénico de los arts. 11 y 12 de la L.e. crim. y 19
del CIM, dado el caracter de preferencia y atraccién atribuido a la
Jurisdiccién matriz, y sin que por ello se prejuzgue en este momento
procesal la posibilidad de inculpacién para el paisano M.E.M., da-
dos los leves indicios de responsabilidad que para él encuentra la
Jurisdiccién Castrense, y de conformidad con el dictamen del
Sr. Fiscal de este Tribunal, se estd en el caso de declarar competente
a la Ordinaria y concretamente, en el estado procesal de las actuacio-
nes, al Juzgado de Instruccién nium. 3 de Sevilla, sin perjuicio de que
si una completa investigacién confirmase la falta de responsabilidad
del mencionado paisano M.E.M,, se dictase la resolucién que en Derecho
fuera procedente.»
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AUTO DE 16 DE DICIEMBRE DE 1971

Cuestién de competencia negativa suscitada entre el Juz-
gado de Instrucciéon de Torrijos (Toledo) y la Autoridad
Judicial de la I Regién Aérea, en procedimiento seguido
por accidente de circulacién.

La Sala Especial declara competente para continuar la tramitacién
de las diligencias al Juzgado de Instruccién de Torrijos, con base en
los siguientes fundamentos, en los que quedan especificados los hechos
objetos del conflicto:

«Que de lo actuado hasta ¢l momento, y a los solos efectos de com-
petencia, parece que el paisano A.C.M. conduciendo un automévil
Seat 600 por la carretera de Badajoz a Madrid en direccién a esta ca-
pital, vio a un camién detenido en el lado contrario a la direccién que
el turismo llevaba, y suponiendo que estaba averiado quiso aproximar-
se al mismo por si necesitaba su conductor auxilio, desvidndose hacia
la izquierda pero sin detener la marcha en cuyo momento un coche
Seat 1430 que marchaba detras del 600, conducido por el Teniente de
Aviacién don D.Z.R. alcanzé al 600 lanzandolo fuera de la carretera,
no obstante haber hecho uso de los frenos que no lograron detener el
coche por estar mojada la calzada, segin manifiesta su conductor; y
como éste imputa el accidente al conductor del 600 por haberlecerrado
el paso al desviarse a la izquierda, no se puede sostener a priori que
el unico culpable del suceso sea el conductor aforado, tanto mias cuan-
do esa maniobra hacia la izquierda fue también observada por el con-
ductor de otro automdvil que circulaba en direccidn contraria a los
que colisionaron; y en su consecuencia, apareciendo un indicio de cul-
pabilidad para ambos conductores, la competencia para conocer del
hecho enjuiciado debe atribuirse a la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo
con el art. 11 de la Le. crim,, y los arts. 13 y 19 del CJM, toda vez
que para que la Jurisdiccién castrense tenga competencia para cono-
cer de un delito o falta de naturaleza comtin, es preciso que aparezca
con toda nitidez que no existan personas no aforadas a las que pu-
dieran alcanzar también responsabilidad, dado el caracter de atractiva
y supletoria de la Jurisdiccién ordinaria.»

AUTO DE 18 DE ENERO DE 1972

Cuestién de competencia positiva, mal formada, suscita-
da entre el Juzgado de Instruccién nim. 1 de Murcia y la
Autoridad Judicial de la III Regién Militar.

La Sala Especial declara mal formada la competencia, por los mo-
tivos que expresa en las consideraciones que se recogen a continua-
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cion, devolviendo a cada drgano contendiente las actuaciones respecti-
vas para que las continien con arreglo a Derecho:

«Que es principio fundamental en las cuestiones de competencia
y conflictos jurisdiccionales el de la audiencia bilateral de las partes
acusadoras y acusadas, principio que consagran la L.E. Criminal
y el Cédigo de Justicia Militar y que por pertenecer al ius co-
gens es de inexcusable observancia, de modo que su infracciéon produ-
ce la sancién procesal de nulidad de lo actuado desde que se produjo
la falta, con la consiguiente retroaccion del procedimiento al momento
en que se cometié la misma.»

«Que de lo actuado en estos autos, tanto por la Jurisdiccién ordina-
ria como por la castrense, se advierte que el respectivamente inculpa-
do y procesado, no obstante haber sido detenido después de la comi-
sién del delito de quebrantamiento de prision o de desercion, en su
caso, que se le imputa, no ha sio oido, ni él ni su defensor, con lo
que de una parte se han vulnerado los arts. 50 en relacién con el 37
y 39 de la Le. crim. que mandan que el Tribunal requerido de inhibi-
cién oiga al procesado o procesados porque a ellos interesa el pro-
blema planteado (Auto de esta Sala de 23 de mayo de 1949), y de otra
parte se ha quebrantado la misma admonicién procesal prevista en el
art. 459-7° del CIM que igualmente manda oir al procesado o su de
fensor, de tal modo que la omisién de este requisito, como cualquiera
de los demas establecidos acarrea, a tenor del art. 467 de dicho Cédi-
g0, la invalidacién de lo actuado en el incidente e impide su resolucién,
debiendo subsanarse el defecto con restitucion de lo actuado al mo-
mento en que se padecio, doctrina ya aplicada por esta Sala en casos
andlogos (Auto 12 de julio de 1957), por lo que procede declarar mal
formada la presente cuestion a causa del defecto de notificaciéon de su
planteamiento al procesado para su audiencia, con las consecuencias
legales que marca el ctiado art. 467 del Cédigo de Justicia Militar.»

AUTO DE 24 DE FEBRERO DE 1972

Cuestién de competencia planteada entre el Juzgado de
Instruccién niim. 3 de los de Malaga y la Autoridad Judi-
cial de la II Regién Aérea, sobre conocimiento de diligen-
cias seguidas por colisién de vehiculos de motor, conduci-
dos, respectivamente por un aforado militar y un subdito
marroquf. '

La Sala Especial, de acuerdo con los fundamentos que se exponen
a continuacién, declara ser competente para conocer del hecho el Juz-
gado de Instruccién citado:

«Que es doctrina reiterada, en la que se ha insistido en recientes
decisiones, cuales la de 10 de noviembre de 1970 y 25 de marzo 1971, que
en los procesos penales seguidos a consecuencia de accidentes de cir-
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culacién en los que se hallaron implicados vehiculos conducidos por
personas aforadas y por otras que no poseen tal caracter, la compe-
tencia debe atribuirse a la Jurisdiccién ordinaria, si la investigacién
realizada hasta el momento no permite excluir, apartandolo de una
posible responsabilidad, al no aforado, independientemente de lo que
sobre culpabilidad de uno y otro conductor se resuelva en definitiva,
preferencia y atraccién que dimana de las normas contenidas en los
arts. 11 de la L.e. crim. y 19 del CJM, solucién que conviene al caso ac-
tual, de conformidad también con el dictamen emitido por el M Fis-
cal, quien destaca que si el conductor aforado pudo proceder impru-
dentemente al realizar un adelantamiento sin observar lo prescrito
en el art. 98 del C.C., cabe también entender que el suceso con resul-
tado dafioso se debi6é en exciusividad al comportamiento del otro con-
ductor, al hacer caso omiso de la regla contenida en el ap. e) del
art. 30 del mismo Cddigo, y especialmente lo establecido en el num. 3.°
parrafo. 2.° del art. 296 y art. 304 del propio ordenamiento modificado
por D. de 26 junio 1969, siendo igualmente admisible, en tltimo tér-
mino, que el hecho se deba a imprudencia de ambos conductores.»

AUTO DE 8 DE ABRIL DE 1972

Cuestién de competencia negativa suscitada entre el Juz-
gado de Instruccién nim. 2 de Badajoz y la Autoridad Ju-
dicial de la Il Region Militar, respecto de diligencias se-
guidas por dafos y lesiones ocurridos en accidente de cir-
culacién.

La Sala Especial decide la cuestién atribuyendo la competencia al
Juzgado de Instruccién citado, conforme a las siguientes considera-
ciones:

«Que como afirma acertadamente el M. Fiscal, en este tramite de
lo actuado resulta que ambos conductores sostienen postura contra-
dictoria, afirmando cada uno de ellos que los semaforos para efectuar
el cruce estaban abiertos para que cada uno de los interesados pudie-
sen pasar, tanto el Guardia Civil aforado a la Jurisdiccién de Guerra
como el paisano, contradiccién que mantienen también las afirmacio-
nes de los testigos que han depuesto, y al no aparecer reflejado en
autos claramente el culpable del accidente ocurrido, es visto que pro-
cede atribuir la competencia a la Jurisdiccién ordinaria, a virtud de
lo que disponen los arts. 10 y 11 de la L.e. crim. sobre el caracter su-
pletorio, ordinario y atractivo de la misma, ello en correlacién con las
pertinentes disposiciones del Cédigo de Justicia Militar, y el criterio
constante de esta Sala especial en casos analogos, por lo que procede
resolver esta competencia a favor de la Jurisdiccibn Ordinaria, con
sus legales consecuencias.»
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AUTO DE 16 DE MAYO DE 1972

Cuestién de competencia planteada entre el Juzgado de
Instruccién de Mondofiedo y la Autoridad Judicial de la
VIII Regi6én Militar, respecto de unos hechos supuestamen-
te constitutivos de lesiones y daios.

La Sala Especial, por las razones que se recogen a continuacion, de-
clara la competencia de la citada Autoridad Judicial militar para co-
nocer de los hechos:

«Que si bien corresponde a la Jurisdiccion Ordinaria el conocimien-
to de las causas y juicios criminales, con excepcion —lo que confirma
que aquella es la regla general—, de los casos reservados por las Le-
yes a la Jurisdiccion Militar, segin proclama el art. 10 de la L.e. crim,
es menester acudir, por ende, al CJM, cuyo art. 5° fija la competen-
cia castrense a virtud de tres criterios basicos: por razén del delito,
del lugar y de la persona, siendo este ultimo el aplicable en la cues-
tién planteada al posible delito de lesiones, por imprudencia, cometi-
do por el Guardia Civil de Trafico, dada la condicion militar del mis-
mo, declarada en el art. 13 del CJM en relacién con el 1.° de la L. de
15 de marzo 1940, que reorganiza la Guardia Civil a la que considera
como fuerza armada con mando, disciplina y fuero militar y, por otra
parte, dicho delito culposo no es de los que enumera el art. 16 del
Cédigo castrense que, aun siendo cometidos por militares, seran some-
tidos a los Tribunales de la Jurisdiccién Ordinaria.»

«Que aun considerandose como quiere el Juez de Instruccién de
Mondoniedo que la actuacién del paisano es merecedora de reproche
personal, habria que estimar que tal infraccién —constitutiva de sen-
das faltas de lesiones y dafios— seria conexa del presunto delito de
culpa a tenor de lo dispuesto en el art. 23-1.° del CJM, por haber con-
currido simultdneamente a la comisidn de ambas infracciones el Guar-
dia Civil y el paisano en cuyo caso ha de reputarse delito principal
determinador de la competencia conforme al art. 22 del mismo Cédigo
castrense el imputable al Guardia Civil de Trafico por ser evidente-
mente mas grave que la presunta falta imputable al paisano, todo ello
sin perjuicio de que si con arreglo a dicho art. 22 in fine, la Jurisdic-
cién Militar acuerda el sobreseimiento de la causa para todos los pre-
suntos responsables, deje de conocer de la infraccién conexa y pase las
actuaciones a la Jurisdiccién Ordinaria.»

AUTO DE 30 DE MAYO DE 1972
Cuestién de competencia negativa entablada entre el Juz-
gado de Instruccién de Santona y la Autoridad Judicial de
la VI Regién Militar, en procedimiento seguido por acci-
dente de circulacién.

160



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

Se resuelve la cuestién planteada atribuyéndose la competencia al
citado Juzgado de Instruccién con base en los siguientes fundamentos;

«Que déndose en los autos dos versiones de los hechos: una, que el
automdévil que conducia el paisano circulaba por su derecha en la ca-
rretera de San Sebastidn —La Coruia cuando el PGC-21.272 que mar-
chaba en sentido contraric y por su mano, invadi6 inopinadamente la
Zona izquierda por la que iba aquél, con él cuando chocé, origindndose
las consecuencias que hace advertir lo actuado; otra, que el coche con-
ducido por el paisano avanzaba por la izquierda de la calzada, segun
su marcha, y que no obstante las sefales acusticas que le hizo el con-
ductor del automévil de la Guardia Civil y de aproximarse mas a su
derecha, no rectificd, por lo que ante la inminencia del choque y para
evitarlo frontal giré bruscamente a su izquierda el piloto aforado, al
propio tiempo que hacia su derecha maniobraba de la misma forma
el del coche no oficial, produciéndose la colisién en el centro de la
carretera; versiones encontradas u opuestas que impiden a efectos de
competencia sefialar indirectamente en uno u otro conductor culpa ex-
clusiva y excluyente de la del otro, sin que pueda descartarse, por tan-
to, la concurrencia de ambas, procedente es por esa indeterminacién
y sin que, como es evidente, se prejuzgue sobre la culpabilidad de los
conductores, atribuir la competencia para conocer del caso a la Juris-
diccién ordinaria, como atrayente, a virtud de lo establecido en el
art. 11 de la LE. crim. en relaciéon con el 19 num. 2°, del Cédigo Cas-
trense y resolver en este sentido el conflicto promovido por el Juez
de Instruccién de Santofia y el Excmo. Sr. Capitin General de la VI
Region Militar por rehusar ambos entender del caso expuesto.»

AUTO DE 7 DE OCTUBRE DE 1972

Cuestién de competencia negativa suscitada entre el Juz-
gado de Orden Publico y la Autoridad Judicial de la VIII
Regién Militar,

Por el Juzgado de Instrucciéon nim. 1 de El Ferrol del Caudillo se
siguieron diligencias num. 42/72 en averiguacién de los hechos acae-
cidos en dicha ciudad con fecha 10 de marzo de 1972 con ocasién de
un enfrentamiento entre una manifestaciéon de productores, en su ma-
yorfa pertenecientes a la Empresa Nacional Bazan, con fuerzas de la
Policia Armada, con resultado de muerte, como consecuencia de he-
ridas producidas por arma de fuego, del paisano D.N.G. que, al parecer,
formaba parte del grupo que encabezaba la manifestacién.

Por similares hechos y por la muerte en iguales circunstancias de
A.R.R. siguié diligencias al Juzgado num. 2 de dicha Ciudad.

Ambos Juzgados, ofdo el M* Fiscal y de conformidad con su dicta-
men, s¢ inhibieron de las actuaciones a favor del Excmo. Sr. Capitan
General de la VIII Region Militar, por entender que los hechos esta-
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ban previstos en el supuesto de la regla 3.* del art. 789 de la Le. crim.,
en relacién con los arts. 18 de la Ley Orgdnica del Cuerpo de Policfa
Armada y 13 del CIM.

La Autoridad Judicial militar no acepté el conocimiento de los he-
chos, habida cuenta de que ocurrieron con motivo de des6rdenes pu-
blicos de que ya conoce el Juzgado de Orden Publico y no pueden
configurarse con sustantividad propia, ni imputarse a persona alguna
aforada, siendo evidente que conocer contra la Fuerza Publica encar-
gada de reprimir la subversién seria igual a la imputacién de un pre-
sunto delito a la misma, lo cual ni remotamente puede apuntarse en
el presente caso.

Asf las cosas, el Juzgado de Instruccién contendiente se inhibié de
las actuaciones a favor del Juzgado de Orden Publico y éste, ratifi-
cando las inhibiciones decretadas por ambos Juzgados, plante6 el co-
rrespondiente conflicto negativo con la Autoridad Judicial militar ci:
tada. La Sala Especial acuerda declarar la competencia de la Juris-
diccién militar, conforme a la siguiente argumentacién:

«Que a la vista de las actuaciones practicadas a que se refieren los
aps. b) y c) del Auto del Juzgado de Orden Publico de 13 mayo 1972,
y sin prejuzgar la definitiva resolucién de conformidad con lo preve-
nido en los art.s 612 y arts. 13, ambos del CIM, en relacién con el
art. 18 de la Ley Organica de la Policia Armada de 8 de marzo 1941,
es evidente la competencia de la Jurisdiccién militar para enteder en
el enjuiciamiento de dichos hechos, sin que la instruccién implique
ni supongo en principio imputaciones criminosas para la fuerza publi-
ca actuante, pues todo ello habra de ser dilucidado y debidamente acla-
rado en la dicha fase intructora, procediendo en su consecuencia resol-
ver el conflicto competencial negativo planteado en favor de la Juris-
diccién Militar a quien con atento oficio se remitirdn las actuaciones
con testimonio de esta resolucién, de la que también se dara traslado
para su conocimiento al Juzgado de Orden Publico.»

AUTO DE 7 DE OCTUBRE DE 1972

Cuestién de competencia negativa planteada entre el Juz-
gado de Orden Publico y la Autoridad Judicial de la VIII
Regién Militar.

La Sala Especial resuelve esta cuestién de competencia, suscitada
respecto de diligencias previas instruidas por las lesiones graves su-
fridas por el paisano JA.F. en las mismas circunstancias detalladas en
el Auto anterior, declarando también competente a la Jurisdicciéon Mi-
litar, conforme a las siguientes consideraciones:

«Que del conjunto de las actuaciones practicadas en la presente
competencia negativa entablada entre el Juzgado de Orden Publico y la
Capitanfa General de la VIII Regién Militar, se deduce con evidencia,
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sin que ello suponga prejuzgar la definitiva resolucién, de acuerdo con
lo establecido en los arts. 6 nim. 12 y 13 del CIM en relacién con el
art. 18 de la Ley Orgdnica de la Policia Armada de 8 de marzo de 1941, la
competencia de la Jurisdiccién militar, para entender del conocimien-
to de los hechos, sin que la instruccién signifique en principio impu-
taciones de caricter delictivo para la Fuerza Publica actuante, pues
ello habra de esclarecerse debidamente en la fase instructora, proce-
diendo por tanto resolver el conflicto jurisdiccional negativo plantea-
do, en favor de la Jurisdiccién militar, a la que se remitirdn las actua-
ciones con atento oficio y con testimonio de esta resolucién, de la que
también se dard traslado para su conocimiento al Juzgado de Orden
Publico.»

AUTO DE 21 DE DICIEMBRE DE 1972

Cuestién de competencia negativa planteada entre el Juz-
gado de Instruccién nim. 5 de Zaragoza y la Autoridad
Judicial de la V Regi6én Militar, en procedimientos seguidos
por colisién de vehiculos de motor.

La Sala Especial resuelve la cuestion de competencia
planteada en el sentido de declarar competente a la Auto-
ridad Judicial militar citada, conforme al siguiente razona-
miento:

«Que de los elementos de juicio aportados a esta Sala, para dirimir
la cuestién de competencia negativa, suscitada entre el Juzgado de Ins-
truccién nam. 5 de Zaragoza y la Autoridad Judicial Militar de la 5.
Regién Militar se desprende sustancialmente: 1. Que en las primeras
horas de la madrugada del 17 de junio ultimo, a la entrada de la Es-
tacién del Ferrocarril de aquella Ciudad, tuvo lugar una colisién entre
el automdvil taximetro conducido por E.L.B., pertenecientc al Cuerpo
de la Policfa Armada, que aunque en servicio activo pilotaba
dicho vehiculo como paisano y en horas ajenas a sus propias y
peculiares ocupaciones militares; y el velomotor conducido por J.J.G..
de 32 afos, estudiante, que llevaba en el asiento trascro de aquél a la
también joven estudiante G.C.M., que resulté con lesiones graves como
consecuencia del accidentc, habiéndose iniciado las correspondientes
diligencias previas en el indicado Juzgado de Zaragoza de las que en
principio resultaba como presunto inculpado el referido conductor del
taxi; 2* Que en razén a la condicién de aforado militar de éste, cues-
tién no discutida y aceptada por ambas jurisdicciones, el Juzgado or-
dinario se inhibié en favor de la Juprisdiccidon Militar por estimarla
competente para el enjuiciamiento de los hechos, rechazindose por
ésta tal inhibicién al estimar que concurria ]Ja causa de desafuero num.
8. del art. 16 del Cédigo Castrense, por lo que al insistir el referido
Juzgado de Instruccién en su inicial criterio de incompetencia, plante6é
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la cuestién sometida al conocimiento de este Tribunal ;3. Que sin pre-
juzgar los hechos que motivaron la colisién de los vehiculos y en con-
secuencia, la calificacién definitiva sobre las posibles responsabilida-
des dimanantes de la misma, cabe apreciar que del testimonio remi-
tido de las diligencias primeras practicadas se deducen indicios racio-
nales de que el conductor del taxi incurrié en imprudencia punible
cuya infraccién culposa no se encuentra comprendida en las excepcio-
nes previstas en el art. 16 del CJM, siendo por ello de correcta apli-
cacién lo dispuesto en el nam. 1= del art. 13 del expresado Cuerpo le-
gal, al acreditarse la situacién en activo servicio en el Cuerpo de la
Policia Armada del conductor del taximetro, que no puede perder su
condicién de aforado porque la conduccién la efectuara en automévil
particular, no llevara uniforme, ni la realizara en acto o misién pro-
pia de su actividad militar; 4° Que no cabe darse a la regla 8* del
art. 16 citado la extensién que se postula como causa de desafuero,
pues la misma exceptiia unicamente de la norma general sobre sumi-
sién de los militares al fuero castrense, los delitos que éstos come-
tieren en el ejercicio de funciones de destino o cargo civil, o con mo-
tivo de los mismos, por lo que el area de su excepcionalidad se con-
trae a los supuestos delictivos relacionados con el desemperfio de facul-
tades y obligaciones inherentes a una dignidad o empleo de orden ci-
vil como corresponde al sentido ordinario y gramatical de los vocablos
«destinos» y «cargos», asi como el asignable a la locucién «funciones
propias», y cualquier otra interpretacidn restringiria el fuero personal
en notorias proporciones, contra el propésito evidente del legislador
reflejado en el predambulo del vigente Cédigo Castrense, desnaturali-
zando la norma primordial de atracciéon de aquel fuero, como uno de
los fundamentos constitutivos de la Jurisdiccién militar, si de ésta se
desgajasen las multiples manifestaciones del trabajo humano libre-
mente practicado por sus miembros aforados, razones que motivan
e inducen a resolver la presente cuestién de competencia en favor de
la Jurisdicciébn militar en consonancia con la «ratio legis» que presi-
de lo ordenado en los arts. 13, 16 y concordantes del Codigo de re-
ferencia asi como el 18 de la L. de 8 de marzo 1941, otorgando caréc-
ter militar a los miembros en servicio activo pertenecientes al Cuerpo
de la Policfa Armada, que a tales efectos ostentaba el conductor del
taxi de ocurrir los hechos sometidos a enjuiciamiento.»

(Joaquin Hernandez Orozco)
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C) JURISPRUDENCIA DE LA SALA SEGUNDA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

S. 2 mayo 1973.—Aborto: cooperador.—CP, art, 14, nim.
art. 16

Que una vez mas se presenta ante esta Sala, el problema de quie-
nes sean los autores en el delito de aborto, por la via del art. 849
nim. 1 de la L.E. Crim., alegando el segundo motivo del recurso —que
por razones de buen orden y método en el estudio, se aborda en pri-
mer lugar— la infraccion del art. 14 nim. 3.° y su diferencia de la
complicidad, al alegar también como infringido por no aplicacién el
art. 16 del mismo Cddigo. En materia de la diferencia de las partici-
paciones, la doctrina de esta Sala, que se ha ocupado con frecuencia
del tema, ha venido a sentar unos principios generales, que por lo
que al caso que nos ocupa, pueden concretarse de la siguiente manera:
Primero: En cada caso y circunstancias de manera casuistica y con
criterio relativo han de determinarse quienes son autores y quienes
sean cémplices. Segundo: La expresién tipica del art. 411, causare un
aborto, correlativa a la expresion del art. 14, los que toman parte di-
recta en la ejecucién del hecho, no excluye las otras dos formas o par-
ticipacién de contrario de los nims. 2.° y 3.° del art. 14, todos del CP
esto es el empleo de fuerza o induccién para cometer el hecho y la
cooperacién con actos necesarios, puesto que sin ellos, e! delito no
se hubiere cometido. Tercero: Es coautor aquél que coopera con ac-
tos imprescindibles, o de auxilio necesario, actividades pues decisivas
para la realizacién del hecho punible o en la realizacién del mismo; es
por el contrario complice, el que se limita bien a una participacién pa-
siva, salvo el caso de la mujer abortante, o a actos de cooperacién
accidental o accesoria. Cuarto: por tanto quien induce de manera efi-
ciente a la mujer a realizar el aborto, se concierta con ella para reali-
zar la accién criminal, mantiene mediante consejos el 4nimo dudoso
de la mujer embarazada, la resolucién delictiva, se vale del ascen-
dente que por las particulares relaciones entre ambos, para resolverse
el delito, Ia acomparfia o la Ileva al lugar donde han de realizarse las
pricticas abortivas, corre con los gastos que ocasione el hecho, abona
a la abortista los honorarios de su reprochable accién, es evidente que
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se desliga de la mera cooperacién pasiva, secundaria o accesoria y
toma un papel esencial, preponderante y necesario—Doctrina ésta con-
tenida entre otras en SS. de 5§ de marzo 1970, 17 y 28 de enero 1972 y
1 y 21 marzo 1972,

S. 4 mayo 1973.—Hurto.—Arts. 10 circ. 15 y art. 5316, niim. 2.°

Que con motivo del recurso del M Fiscal, acogido al num. 1.° del
art. 849 de la Ley Procesai, denuncia ia no aplicacién del num. 2.°
del art. 516 del CP (abuso de confianza), por haber realizado el hecho
el procesado al coincidir pernoctando en una habitaciéon de una pen-
sién con el perjudicado, aunque de manera accidental, detalle que impli-
ca e} abuso citado segun doctrina de esta Sala (sentencias de 24 mayo
1948, 7 octubre 1950 y 5 y 17 mayo 1965) segtin la cual esta circuns-
tancia puede estar carenic de toda relaciéon personal y fundada sélo
en la base objetiva de la mayor facilidad del culpable para realizar
la sustraccién, de la cual se prevalié el citado; razonamiento que es
de aceptar a los fines del recurso, porque no ya sélo las resoluciones
que cita el motivo presente, sino otras muchas, como las de 12 no-
viembre 1948, 24 marzo 1949, 2 febrero 1954, 29 marzo 1956 y 18 abril
1959, establecen que existe la circunstancia con la mayor facilidad que
al reo proporciona esta situacion, o el aprovechamiento de situacio-
nes de hecho que facilitan la comisién del delito en general, como
dice la sentencia de 30 enero 1960 e igualmente otras muchas, en que
se aprovecha el culpable de la condicién de «huéspeds, conviviendo
en una habitacién con la victima del delito, sin que entre ellos exista
vinculo de amistad, sino el solo hecho de la convivencia objetiva, por
lo cual procede acoger el recurso en este particular, procediendo asf-
mismo la disposicién del art. 516 de elevar en un grado la pena co-
rrespondiente al delito originariamente comprendido en el nim. 4
del art. 515 del CP y sancionado con arresto mayor.

S. 7 mayo 1973.—Imprudencia temeraria.~—C. Circ., art. 174 b)
y CP, art. 565, parr. 1

Que coinciden la culpabilidad dolosa y culposa en la comun exi-
gencia de la voluntariedad de la acci6én u omisién, realizada por el
sujeto activo, pero su clara diferenciaciéon se halla en que los delitos
de condicién dolosa, resulta indispensable la presencia de la malicia,
que abarque intelectivamente el conocimiento del hecho y el de su
significacién antijuridica —conciencia de la ilicitud—, queriéndolo vo-
litivamente en su resultado, representado con anticipacién, mientras
que en la culpablidad culposa y secundaria, por ser de grado menor,
su esencia integradora se encuentra, en el personal poder de previsién
de lo que resulta previsible —elemento psicolégico— que sin embargo
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no se conocié ni evitd, en sus dafiosas consecuencias, por no haberse
guardado el deber objetivo de cuidado que le venfa impuesto —re-
quisito normativo—.

S. 8 mayo 1973.—Allanamiento de morada: con violencia o
intimidacién; arrebato u obcecacién.—Arts. 9, cir. 8.9, 490
y 491

Que como derecho inherente a la personalidad humana, la libertad
de domicilio, garantizada abstractamente en el art. 15 del Fuero de
los Espafioles, se protege concreta y penalmente en el art. 49 y si-
guientes del CP, sobre la base objetiva, de estimar delito de allana-
miento de morada, las ingerencias ajenas de particular, no consentidas,
contrariando el uso exclusivo y excluyente del morador, al tipificar
como allanamiento activo, el entrar —pasando de fuera a dentro—, en
la morada extraiia, contra la voluntad del titular juridico de ella, o
de quien le represente, y allanamiento pasivo, el mantenerse o per-
manecer dentro de su recinto, contra el exteriorizado e inequivoco man-
dato de expulsién, de quien revoca el acuerdo anterior y condescen-
dente, de permitir el acceso.

Que para resolver el problema atinente a la culpabilidad, amplia-
mente discutido en la doctrina, de si es suficiente, en el delito de alla-
namiento de morada, con la presencia del dolo genérico, de conocer
o tener voluntad de entrar o mantenerse, en vivienda ajena, contra la
voluntad de su morador, o si requiere, la presencia, del antigunamen-
te llamado dolo especffico, de sélo violar el bien ideal de la morada
ajena y la «santidad del hogars, no teniendo relieve en el primer su-
puesto, por estar ya consumado el acto con la realizacién del acceso,
las finalidades subsiguientes, que operarfan en concurso delictual,
mientras que en e} segundo caso, la constatacién de otros objetivos
distintos al de violar la morada, evitarfan la accién dolosa del allana-
miento, que quedarfa absorbida, por el deseo teleolégicamente bus-
cado, del delitofin, es evidente, que aun reconociendo las fluctuacio-
nes de la doctrina de esta Sala, entre ambas posiciones, resulta mas
fundada, la que declara, con la mayorfa abrumadora de la doctrina
cientffica patria, que sélo debe exigirse tal dolo genérico, de tener co-
nocimiento y voluntad de realizar el hecho tipico, —entrar o perma-
necer, contra la voluntad del morador—, porque el art. 490 estructura
tal infraccién, tinicamente con base en elementos objetivos, sin cons-
tancia expresa de elementos subjetivos, al no exigir normativamente,
ningin propdsito, ni intencién especial determinada, como serfa me-
nester para la apreciacién de los elementos subjetivos del injusto, m&-
xime cuando se trata de un delito instrumental, que se pone en rela-
cién, por lo general, segiin denota la experiencia, con otras finalidades,
por ser la entrada, el comienzo de un proceso con objetivo méis dis-
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tange, por lo que el dolo de violar el domicilio ajeno, mds que de pro-
pésito, es de consecuencias necesarias, en que tal acto, se representa
en la mente del inculpado, como medio indispensable para conseguir
la meta finalmente pretendida, que no se podria lograr de manera dis-
tinta, por lo que resulta indiferente el propdsito que gufe el autor, ya
quiera el allanamiento como fin, o como medio de ulterior logro, sal-
vo el especial supuesto de que el delito fin, exija expresa y tipicamen-
te, la ejecucién en morada ajena, en tipos basicos o subtipos agravados,
diandose de esta manera, concurso de delitos y no absorcién; derivan-
dose a su vez el reforzamiento de la posicién sostenida del art. 491,
que regula la eximente de estado de necesidad, justificando la entrada
en morada ajena, con fines de evitar un mal grave, o prestar servicios
humanitarios o a la justicia, pues si el delito de allanamiento exigiera
tendencia de atentar contra la inviolabilidad del domicilio, esta dis-
posicién serfa superflua, ya que en sus supuestos se halla ausente tal
finalidad, y seria, de antemano atipica la conducta e innecesaria tal
eximente.

S. 9 mayo 1973.—Apropiacién indebida.—Art. 533

Que el delito de apropiacién indebida tipificado en el art. 535 del CP,
es una modalidad especial del de estafa, del que fue segregado en la
reforma de dicho Cuerpo legal de 194 dé4ndole autonomfa aunque sin
perder su naturaleza genérica, viniendo a trazar la linea divisoria en-
tre lo ilicito penal y lo antijuridico civil, siendo un delito cuyo dolo
especifico lo integra el abuso de confianza en que el culpable incide,
con el consiguiente quebranto del deber de lealtad que supone hacer
suyo o propio el dinero o eféctos muebles que recibe por cualquir tf-
tulo que le produce obligacion de entregarlos, devolverlos o destinarlos
a un fin precisado, constituyendo por tanto una figura delictiva de en-
riquecimiento cuya consumacién se logra con el correlativo perjuicio
de los bienes ajenos y, por ello, aunque la ley no fo menciona explfi-
citamente, es necesario el animo de acrecentar el propio patrimonio
clandestina e ilicitamente a costa del extrafio.

S. 21 mayo 1973.—Hurto.—Arts. 515, nim. 4.°; 516 bis y 587,
nam. 1.°

Que segun ¢l tenor del articulo 516 bis, el delito de hurto de uso
de un vehiculo de motor, requiere para que pueda ser penado una
serie de requisitos de los cuales dos de ellos tienen relacién con el
sujeto activo y el sujeto pasivo y el tercero afecta al objeto sobre el
cual han de recaer. Por lo que mira al sujeto activo ha de tener un
4nimo determinado, que estd incorporado como el evento esencial y es-
pecifico del tipo y es de caricter negativo: no tener intencién de ha-

168



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

berlo, tenerlo o disfrutarlo como propio el vehiculo. Por lo que se re-
fiere al sujeto pasivo o perjudicado, se precisa la ausencia de la de-
bida autorizacién, para usar el vehiculo de su propiedad, posesién o
pertenencia; el verbo nucleo del tipo es usar vehfculo y el objeto es
que estos sean evehiculos de motor, ajeno». Los primeros requisitos
apenas plantean problemas a los Tribunales mas el tltimo sf los suele
plantear con frecuencia, cuando el objeto usado, sin 4nimo de hacerlo
como propio, sea un ciclomotor y por tanto si estos son vehfculos de
motor y no siéndolo si su uso es penalmente atipico.

Que el concepto de vehiculo de motor no ests4 desarrollado en el
CP y siendo elemento normativo, incorporado al tipo, contiene el
art. 516 bis una norma en blanco que remite a la legislacién especifica
para concertar cuales sean los vehiculos de motor y si los ciclomoto-
res tienen tal consideracién. Las normas basicas estdn contenidas en
el C. Circ. que en sus arts. 4 y 132 a través de las diversas modifi-
caciones, sufridas por el mismo en 1961, 1965 y 1971, establece en el
ap. p) del primero, que es la bicicleta que conservando todas sus ca-
racteristicas normales, en cuanto a estructura, peso, posibilidades de
empleo, se halle provista de motor auxiliar de cilindrada no superior
a 50 centimetros ciibicos, esto es ciclo con motor. El art. 132 da nor-
mas especiales para la circulacién de bicicletas y ciclomotores, dis-
tintas de las contenidas en el Capitulo V, del propio Cédigo sobre la
circulacién de automéviles, motocicletas y demas vehfculos de motor,
donde se infiere que segun el C. Circ., cuya sintomdtica al respecto
se completa con las disposiciones de los arts. 261, 262 y 273, entre otras,
los ciclomotores no son vehiculos de motor. Toda la legislacién ante-
rior, precedente respecto de la vigente legislativa actual, D. de 27 de
enero 1956 (R. 200), D. de 19 diciembre 1957 (R. 1763), adhesién de
Espaiia al Convenio de Ginebra en 18 febrero 1958 (R. 324), Ley de
24 diciembre 1962 (R. 2345 y Ap. 5166, 2376), sobre uso y circulacién
de vehiculos de motor, art. 6.° del Reglamento del Seguro Obligatorio
(R. 1964, 2612 y Ap. 51-66, 12946) aunque sélo fuera a los efectos de la
obligacién de asegurar, excluia a los ciclomotores de la consideracién
de vehiculos de motor, calificando de tales a las bicicletas con mo-
tor auxiliar, de traccién humana, y para las que no se requiere per-
miso administrativo para conducir.

Que en los mismos principios de no consideracién de ciclomotor
como vehiculo de motor se ha inspirado y consagrado por la doctrina
jurisprudencial de esta Sala en dos etapas perfectamente caracteri-
zadas: La primera de ellas representada por las sentencias citadas con
todo acierto por la recurrida de 22 junio, 27 septiembre, 13 diciembre
1968 (R. 3102, 3935, 5397), 6 junio 1969 (R. 3527) y 20 marzo 1970 (R. 1471),
si bien a los efectos de que al no precisar los ciclomotores carnet o
permiso para su conduccién la inexistencia del mismo, no integraba
el antiguo delito del art. 6° de la Ley de 1962, equivalente al vigente
del art. 340 bis ¢) del CP. Y otra segunda etapa, representada funda-
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menialmente por las sentencias de 9 y 15 marzo del presente afio
(R. 1203, 1323), donde, guardando la ldgica tanto legislativa, como ju-
risprudencial donde se sostiene que el hurto de uso de ciclomotores
no estd comprendido en el art. 516 bis del CP, por la sencilla razén
de que no son vehiculos de motor,

Que no por tal fundamental razén debe considerarse atipico tal
hurto de uso, porque no puede ofrecer duda que semejantes sustrac-
ciones, van impregnadas del animo de beneficio, beneficio derivado
del uso antijurfdico del ciclomotor. La dificultad en tales casos con-
siste en la valoracién de este beneficio, que no puede considerarse el
importe total del vehfculo por la ausencia de intencién de hacerlo
suyo sino que ha de considerarse como el obtenido con su ilegal uti-
lizacién, Y para cuya valoracion puedan tomarse como mdédulos, bien
el precio corriente y ordinario del alquiler de los mismos, combustible
ajeno consumido, tiempo de retencién del vehfculo v otros criterios
reales semejantes. Mas si todos estos datos fallaran, porque no se
hayan efectuado en la causa, y no resultaren de los hechos probados
llevarian duda al Tribunal y entonces por el principio rector en el
aAmbito penal de beneficio del reo, habrian de encajarse los hechos
en el art, 587 num. 1.° del CP como falta de hurto, a menos que los an-
tecedentes del procesado, exigieran la aplicacion del art. 515 num. 4.°

del mismo Cuerpo legal en razén de las condenas anteriores del reo.

S. 30 mayo 1973.—Legitima defensa.—Art. 8, nim. 4.°

Que la legitima defensa, que actla como circunstancia eximente de
la responsabilidad criminal, es causa de justificacién objetiva y jurf-
dica, que se refuerza con la presunta delegacién del poder publico, en
la persona del agraviado, al no poder defender aquél a éste, con el
ejercicio que se reserva de su supremacfa monopolizada, por lo que
le permite desprovistindole de antijuricidad, a su reaccién defensiva,
frente a la injusta agresién que padece, para disminuir o evitar, la le-
sién que se cierne o efectiia, sobre sus bienes jurfdicos protegidos per-
sonales o reales.

Que el esencial y bésico requisito de la referida eximente, tanto
completa como incompleta, de los niimeros 4° y 52 del art. 8 del CP.,
estd constituido, por la indeclinable presencia de una agresién ilegiti-
ma, humana, grave y real, como situacién dindmica de acometimien-
to o fuerza suficiente, que cree una situacién de indudable riesgo para
una persona, o para el libre ejercicio de sus derechos jurfdicamente
protegidos, que genere una colisién de intereses, en que sélo puede
sobrevivir o subsistir, uno a costa del otro: agresién que puede ser
consumada o meramente iniciada, pero en este ultimo caso, de con-
dicién inequivoca, en cuanto a su ineludible progresién y riesgo, por-
que con sus ademanes o incipientes actos formales de ataque, de-
muestre la iniciacién para la escalada, de la situacién de indudable
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peligro, sobre el sujeto o bienes atacados, de manera tal, que éste,
necesariamente, no pueda adoptar, otra actitud que repelerla legitima-
mente, anticipdndose al mal anunciado o incipientemente desarrollado
en las vias de hecho, suficientemente expresivas.

Que la agresion ilegitima asi entendida, tanto por su realizacién
plena, como en su iniciacién auténtica, e inequivoca, no consiente con-
fundirse con la provocacién o mera amenaza sin efectividad subsiguien-
te cierta, por suponer la provocacion la mera excitacién o incitacién
a que ejecute una cosa, lo que no es agresion, y constituir la amenaza,
sin ejecucién en vias de hecho, da a entender por palabra o actos, que
se quiere hacer algiun mal a otro, lo que en este supuesto especifico
y de por si, tampoco comporta agresion, ni siquiera un anuncio in-
mediato de ella, maxime si es impersonal y no se conoce a quién se
dirige; faltando por otro lado la posibilidad de admitir como presente
la agresion ilegitima, rafz de la justa defensa, si existe un estado cierto
de desafio para resolver mediante la Jucha hasta la muerte entre dos
enemigos bandos de personas, enfrentadas por resentimientos mutuos,
que se encuentran expectantes para inmediatamente realizarla, en cuya
situacion, el inicio, originado por cualquier actitud o palabra, no es
determinante del acometimiento f{isico, sino el pretexto para el reci-
proco desencadenamiento material y agresivo de la solventacién de
las diferencias y rencores, por las vias de hecho, que ambas partes
querian conducir, a tan grave como ilegal situacion, decantadora de una
superioridad por el triunfo necesario en la reyerta, pues actitudes de
ta] condicién, plenas de mal hacer y de instintos aviesos y de mala
pasién, tendentes finalisticamente al crimen no pueden premiarsc por
la via de tal exencién.

S. 27 septiembre 1973.—Arrebato u obcecacién.—Preterinten-
cionalidad.—Art. 9, circs. 4.2y 8.2

Que el reproche de culpabilidad judicial que luego de la califica-
cién juridica decide el proceso penal, decretando la responsabilidad
de una persona, se ha de alcanzar sobre la base de los hechos proba-
dos, descriptivos de la conducta juzgada, a medio de la conviccién psi-
colégica lograda por el Tribunal Criminal; y de igual manera que re-
sulta necesario, que la infraccion penal derive claramente de la des-
cripcién féictica, con la presencia de todos los elementos componentes
de la estructura tipica, de la misma forma han de resultar evidentes
y pormenorizados en dicho relato, todos los requisitos que componen
las circunstancias de exencién, atenuacién o agravacién de la responsa-
bilidad penal, pues no puede presumirse, ni suponerse o conjeturarse,
con falta absoluta de prueba, ni en favor ni en contra del reo, ya que
por su eficacia, significaciéon y naturaleza, deben constar procesai-
mente declarados en los hechos concretos, y s6lo en los casos de au-
téntica e innegable duda, podrd darse eficacia al principio humano y
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pietista del «indubio pro reo», sobre supuestos de equivoca significa-
cién, que pueden hipotéticamente contener aquellos presupuestos cons-
tituyentes, pero sin consentir que alcance a suplir ausencia radical de
Jos datos facticos precisos.

Que la circunstancia atenuante 8. del art. 9 del CP, de arrebato u
obcecacioén, para que produzca sus peculiares efectos, ante la imputa-
bilidad disminuida del agente, por rebaja de su inteligencia y volun-
tad, a causa de la emocién o pasién, que como fenémeno transitorio
de la vida afectiva, le ofuscé en su quehacer, de manera intensa y
cierta, requiere, como enteramente indispensable, que esta situacién
emotiva y anfmica, ademas de existir, afectando al psiquismo del su-
jeto activo, deba su origen en adecuada e indispensable relacién cau-
sal, a un estimulo antecedente, mis o menos préximo, pero fundado,
grave y poderoso, procedente del ofendido, y capaz por sf mismo, de
motivar licita y naturalmente, la reaccién o descarga energética ob-
nubiladora de las facultades mentales, impulsando su actuar dindmico
en direccién punible, y por consiguiente antijuridicamente, a cuyo fin
ha de establecerse en el relato fictico, ese nexo o entramaje causal,
entre el incentivo extraordinario y el efecto producido, fijandose, que
en razén de aquél se generd éste, pues de otra manera no podrfa esta-
blecerse, ni presumirse, sin datos, al faltar la indispensable y directa
declaracién de la concatenacién causal referida.

Que si en la progresién delictiva, el agente, llega con su dinamis-
mo, mas alld de su intencién, con un desarrollo por irregularidad del
mecanismo causal, no querido, aunque de la propia naturaleza del de-
seado fntimamente, surge la atenuante de preterintencionalidad del
art. 9, num. 4.°, del CP, que por lo general ha venido siendo estimada
oor esta Sala, de manera objetiva, atendiendo fundamentalmente a la
midoneidad o desproporcién del medio usado, en relacién al efecto
producido, para averiguar, a medio de un proceso légico inductivo, la
oculta intencién maliciosa y su real dimensién, no expuesta de manera
externa y oculta en la intimidad o arcano del delincuente, forma de
proceder, a la que no es preciso recurrir, por ser de condicién late-
ral o indirecta, si aparece declarado o consta precisado con evidencia,
que el sujeto activo no tuvo intencién de causar un mal de tanta gra-
vedad como el que produjo, a pesar de que éste objetivamente sea
consecuencia natural del acto ejecutado, pues en tan singular caso, se
conoce la desproporcién entre la intencién y el resultado, sin tener que
recurrir a fijarla entre el medio empleado y el evento, que es un medio
indirecto y simple sintoma, de perfil equivoco, y que puede conducir
a errores en la determinacién de la ausencia de conexién psicolégica
entre la voluntad de la accién delictiva y el resultado material acaeci-
do, en cuyo especial supuesto, puede sustituirse la objetividad apre-
ciativa, arriesgada, pero necesaria, por la precisién directa de la in-
tencién subjetiva conocida, que es método preferente de conocimiento
de tal circunstancia.
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S. 11 junio 1973.—Estafa.—Art. 529, num. 1.°

Que la estafa se comete, utilizando el engafio como medio de la
defraudacién como fin, porque el sujeto activo, utilizando idénea e
idealmente una falta de verdad entre lo que piensa, dice o hace creer,
causa en otra persona un error, o vicio en el consentimiento, al ins-
tigarle, inducirle o persuadirle, a tener por cierto lo que no lo es,
determinando el acto de disposicién patrimonial, perjudicial para el
sujeto pasivo, y lucrativo para el agente, en sus bienes o derechos,
de cualquier clase.

Que los elementos econémicos de daifio cierto y perjuicio econémico
indudable, que constituyen la defraudacién necesaria de la estafa, y
debidos en adecuada relacién causal al precedente engafio, no basta
declararlos de manera genérica o abstracta en los hechos probados,
sino que deben existir en la realidad, en forma real, lograda y efec-
tiva, o al menos intentada y posible, porque si a pesar de que se pro-
clame su existencia, se deriva de la operacién efectuada, por su natu-
raleza, juridica, que resulta imposible la presencia de todo dafio o
perjuicio, porque el contrato realizado o el negocio juridico efectuado,
no contenga en su operativa realidad, ningun desplazamiento perjudi-
cial de la cosa o derecho, es evidente, que faltard uno de los ingredien-
tes constitutivos de tal delito de estafa, del art. 529, nim. 1.° del CP,
y que no podri ser objeto de punicién penal, por ausencia de tipici-
dad, porque la estafa requiere, un evidente perjuicio patrimonial, bien
definitivo por existente.

(Ignacio Diaz de Aguilar y Elizaga)
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D) JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
GENERAL

SUMARIO: Y. Procedimiento Administrativo Militar: Baja en el Ejér-
cito por resolucion de expediente gubernativo. Artfculos 1011 y ss.
del CIM. Inaplicabilidad de las normas de procedimiento del
D. de 2 de junio de 1966. Revisién ante la Jurisdiccién Contenciosa
por defectos esenciales de procedimiento. Cuestién de fondo no
revisable.—I1. Contratacion Administrativa Militar: Contrato de
suministiro Militar. Incumplimiento de contrato por falta de pres-
tacién de lo estipulado. Responsabilidad, competencia.—III. Ex-
propiacion forzosa: Reversién de bienes y derechos expropiados.
prescripciéon. Desafectacién de bienes por Ramo de Guerra, aban-
dono de la causa de la expropiacién. Computo de plazos. Norma-
tiva aplicable.—IV. Patronato de Casas Militares: Adjudicacién
de vivienda. Titularidad no civil. Concesién de carécter adminis-
trativo. Cuestiones prejudiciales e incidentales.

1. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO MILITAR

Basa EN EL EJERCITO POR RESOLUCION DE EXPEDIENTE GUBERNATIVO. ARTICU-
Los 1.011 v ss. DEL CJM. INAPLICABILIDAD DE LAS NORMAS DE PROCEDIMIENTO
DEL D. DE 2 JUNIO DE 1966. REVISION ANTE LA JURISDICCION CONTENCIOSA
POR DEFECTOS ESENCIALES DE PROCEDIMIENTO. CUBSTION DE FONDO
NO REVISABLE

Sentencia 2 de junio de 1971.—Es recurso deducido por don J.S.P.,
Teniente Coronel del Ejército sobre anulacién por defectos de tra-
mite, del expediente gubernativo seguido al actor y que terminé por
Orden del Ministerio del Ejército de 30 de abril de 1969 que decreté
la baja del actor en el Ejército y el Benemérito Cuerpo de Mutila-
dos de Guerra por la Patria.

El TS tras rechazar la inadmisibilidad en el recurso aducida por
el Abogado del Estado, desestima el deducido por el sefior S.P. al ha-
berse tramitado el expediente gubernativo citado, conforme a derecho.

La Doctrina se contiene en los siguientes Considerandos:

Que ante la alegacién de la inadmisibilidad del recurso, aducida por
el Abogado del Estado al contestar a la demanda, basada en el ap. d)
del art. 40 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccién, ha de examinarse
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cudl es la peticién que el recurrente formula en sus escritos en este
proceso; y no queda lugar a duda, dada la claridad que en este aspec-
to tienen todas las manifestaciones del recurrente, tanto en el es-
crito de interposicién, como en la demanda y escrito de conclusiones,
que no impugna el acuerdo en cuanto decide el fondo del asunto, su
separacion y baja en el Ejército y en el Benemérito Cuerpo de Muti-
lados de Guerra por la Patria, sino lo que él entiende defectos de tra.
mite, que por referirse a actuaciones esenciales y cuya omisién pro-
duce indefension, dan lugar a ia nulidad del expediente; de éste resul-
ta que, si bien es cierto que contra la resolucién que determina el
art. 1021 del CJM, no cabe el recurso contencioso administrativo al
estar expresamente excluido por el ap. d) del art. 40 de la Ley de esta
Jurisdiccién, también lo que es el precepto, ni ningiin otro impiden
la revisién por esta Jurisdiccién de la actuacién en cuanto al procedi-
miento de esta clase de expedientes, por lo que siguiendo la regla man-
tenida en el art. 1.° de la misma, ha de rechazarse la inadmisibilidad
del recurso y entrar a conocer de las posibles desviaciones procedimen-
tales denunciadas por el demandante.

Que estos defectos son los expuestos en el hecho quinto de la de-
manda; en primer lugar la infraccién del art. 1.009 del CJM, al haber-
se iniciado un expediente gubernativo por los mismos hechos, por los
que se seguia un procedimiento judicial; estos hechos son los de-
nunciados a consecuencia de la entrega de determinada cantidad al
recurrente para la adquisicién de acciones de la Comparfiia «Plus-mi-
llons y por los que se segufa sumario ante el Juzgado num. 5 de Ma-
drid; mas tal alegacién no aparece justifica, por cuanto el expediente
se inici6, segun consta en las actuaciones remitidas a esta Sala, en
averiguacién de si la conducta de hoy recurrente se halla compren-
dida en los nims. 2 y 5 del art. 1011 del CIM, sin referirse por tanto
a hechos que pudieran ser constitutivos de hurto o estafa y, como se
dice en el escrito del Consejo Supremo de Justicia Militar de 3 de
febrero de 1966, la lectura de cargos al expedientado se hizo antes de
que el Teniente Coronel don J. M. C. M. declarase atribuyendo al se-
fior S.P. una conducta enganosa para conseguir la entrega de 50.000 pe-
setas destinadas a suscribir acciones de «Plusmillons»; lo que indica que
el expediente no se inicié para esclarecer tal hecho, y como cuando se
devuelve para ampliacién de diligencias y hacer este cargo al recu-
rrente, ya se habia terminado la actuacién judicial con el sobresei-
miento provisional de la causa criminal, no ha existido esta infraccién

senalada por el recurrente,

Que igualmente resulta de las actuaciones que obran en lo remitido
a esta Sala, que expediente se inici6 por orden del Capitdn General
de la I Region Militar, por lo que el Instructor al remitir lo actuado
con su informe a tal Autoridad, cumplié lo dispuesto en el art. 1018
del CJM, por lo que a su parecer es obligatorio se emita de confor-
midad con el art. 1020 del mismo Cuerpo legal, cuya valoracién ya es
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cuestiéon de fondo no revisable ante esta Jurisdiccién; por lo que re-
chazadas también estas dos alegaciones, queda sélo por examinar la
dltima, o sea si falté el tramite de audiencia al expedientado, que
le haya producido indefensién.

Que el Decreto 2 de junio de 1966, si bien adapta la Ley sobre Pro-
dimiento Administrativo a los procedimientos que han de seguirse
como regla general en los Mnisterio del Ejército, Marina y Aire, no
quiere esto decir que haya de ser aplicado necesariamente a la tota-
lidad de los que se sigan, puesto que el mismo Decreto expresamente
reconoce la vigencia de varios procedimientos que subsisten y a los
que no es, por tanto, aplicable; pero ademads al tratarse en el presente
caso de un procedimiento especial, cuya finalidad es determinar si pro-
cede decretar la separacién del servicio de los Oficioales o Suboficia-
les, regulado no en disposiciones de caracter reglamentario sino en un
Cuerpo legal como es el CJM, no es necesaria la declaracién de la vi-
gencia de tal procedimiento y de los articulos de la Ley que lo regula,
al no haber ninguna disposicién de este caracter que lo derogue o que
sea contraria a su aplicacion, puesto que las Leyes sélo se derogan por
otras posteriores, segun el art. 5° del CC, por tanto, las unicas nor-
mas que han de ser observadas en estos procedimientos son las con-
tenidas en el CJM que los regula de modo completo por lo que tam-
poco es estimable la udltima infraccién alegada en la demanda.

II. CONTRATACION ADMINISTRATIVA MILITAR

CONTRATO DE SUMINISTRO MILITAR. INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO POR
FALTA DE PRESTACION DE LO ESTIPULADO. RESPONSABILIDAD, COMPETENCIA

Sentencia 7 de diciembre de 1971 —El recurso interpuesto a nombre
de «<M.F.TS.A.», contra resolucién de M. de! Ejército de 1 de junio
de 1966 y 6 marzo 1967, la ultima denegatoria de reposicién contra la
primera, a virtud de las cuales se denegé a la recurrente la bonifica-
cién por suministros oficiales de algodén como consecuencia de con-
trata.

El TS lo estima, declarando nulos y sin efectos tales actos admi-
nistrativos como contrarios a Derechos, declarando igualmente el de-
recho de la entidad recurrente a la percepcion de la cantidad de
72749250 pts., como consecuencia del suministro efectuado al M. del
Ejército habilitarse a tal efecto los créditos precedentes.

Que a los efectos de determinar la trayectoria de este planteamien-
to administrativo, es necesario partir del contrato celebrado entre el
hoy recurrente y la Administracién en su ramo del Ejército, y en el
que, arrancado de la adjudicacidn, en subasta y a la entidad «M.F.T.»,
hoy demandante, del suministro de 600 tiendas cénicas de lona, treinta
méis especiales y 68400 metros de lona de determinadas caracteristi-
cas, tal como se expresa en el oportuno contrato, celebrado en 15 di-
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ciembre 1959 ante el Notario de esta Capital don JM.AR. entre la casa
mercantil ya mencionada y la junta Central de Adquisiciones, repre-
sentada por el General Jefe de ésta y el Coronel interventor, es ne-
cesario destacar dos elementos fundamentales para fijar bin la cues-
tién: el primero, que el contrato de suministro militar fue puntual y
exactamente cumplido por el recurrente, tanto en el de los plazos como
en el de las muy cuidadas calidades de mercancias, que el contrato
administrativo fijaba, segin se prueba por los certificados que obran
unidos como documento nimero dos de la primera carpeta de expe-
diente y el segundo, que en definitiva es el punto fundamental respec-
to al que toda la cuestién se promueve, consistente en que una de las
condiciones que regian en este contrato, (como en otros varios seme-
jantes que figuran a través del expediente, aun cuando sin otra rela-
cién que la de ser muestra de la practica contractual del ramo) era la
de que la firma adjudicataria (en este caso el recurrente) podia pedir y
obtendrfa de la Administracién la reposicién del algodén empleado en
los efectos suministrados; condicion, por tanto, que es esencial, a todas
luces, y que indudablemente formaba parte del «animuss contractual,
tanto en el aspecto del suministrador como de la Administracién su-
ministrada al tiempo de formularse la oferta y de otorgar el contra
to; mas, cuando, realizado el servicio a satisfacién de la Administra.
cién, la entidad suministradora, hoy recurrente, pidi6é la reposicidn del
algodén a la que tenia ostensible derecho, y tal efecto se le entregé la
oportuna certificacién para que surtiera efecto, y que obra como do-
cumento num. 2 del expediente, se le manifesté por la Subsecretaria
del M.° de Comercio, ante quien la exhibicién y presentacién del do-
cumento habria de surtir efecto compensatorio que formaba, como
ya se ha dicho, elemento sustancial del contrato (y segin consta en el
documento nim. 3 del expediente) que a partir de 1 enero 1961, o sea
en fecha posterior al contrato, se habian suprimido, por Orden del
Ministerio las bonificaciones o primas referentes a algodén con des-
tino a suministros militares, por lo que, en tal situacién y al dirigirse
el recurrente al M. del Ejército, este, en 8 de noviembre 1962, se-
gun consta en el expediente, le manifest6 debia interesarlo del M. de
Comercio, por lo que, formulada la peticién a este ultimo, tal como
se indicaba, vino el M.* de Comercio en 10 julio 1963 en rechazar su
competencia, indicando que el competente para resolver la reclama-
cién era el M.* del Ejército; e interpuesta reposicién contra esta Or-
den ministerial, el Ministro de Comercio en 25 de febrero 1964, insisti6
en la falta de competencia por su parte y en la competencia del M.*
del Ejército para resolver la reclamacién que se planteaba y que, 16
gicamente colocaba al recurrente ante una situacién clara de com-
petencias negativas, por lo que dirigié su accién al planteamiento en
forma de un Conflicto de Atribuciones con arreglo a lo previsto en
e lart. 16 de la L. Pro. Adm. y a la de Conflictos Jurisdiccionales de
17 de julio 1948 modificada por la de 8 de junio de 1957, en el que,
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tras la remisién de los antecedentes a la Presidencia del Gobierno y
el preceptivo informe de la Comision Permanente del Consejo de Es-
tado, el Jefe del Estado por Decreto de i1 de marzo de 1965, publica-
da en el Boletin Oficial de 22 de marzo de 1965, vino en resolver este
conflicto negativo de competencia ministerial a favor de la tesis man-
tenida por el M.° de Comercio o sea decidiendo que el competente
para resolver respecto a la reclamacién suscitada era el M. del Ejér-
cito, poniendo asi fin a la dubitativa posicién en que se hallara el re-
currente, quien, ya fortalecido en cuanto 6rgano administrativo que
habia de resolver su peticidén, planteola de nuevo repitiendo su con
creta pretensién indemnizatoria, lo que fue objeto de la denegacién
ministerial, a través de las dos resoluciones recurridas: de 1 de ju-
nio 1966, mediante acto admiinstrativo primario, y de 6 marzo 1967,
denegatoria de la reposicién formulada contra la anterior. ,

Que asf planteado el recurso, se ofrece, indudablemente, como un
incumplimiento contractual de la condicién a la que se estaba Obli-
gada la Administracién, por cuanto, como el Abogado del Estado del
M.* de Comercio expuso en su informe (al efecto entonces de razonar
la incompetencia de su Departamento y la competencia del Ejército,
tesis que acogi6 la Presidencia al decidir el conflicto jurisdiccional)
se trata de una contraprestacion adicional como consecuencia de la
responsabilidad contractual de su cumplimiento; tesis esta tan os-
tensible como sencilla, ya que, como el citado informe repite, la uni-
dad de la Administracién no puede imponer una desviacién del curso
de la pretensién indemnizatoria y tiene que ser el Organo que la con-
trat6 el que responda de la obligaciéon y de su incumplimiento; es en
definitiva la tesis acogida en la resolucién presidencial definitiva de
la competencia del M.° del Ejército; y asi resulta claro como tema ju-
ridico, que no se trata, ni mucho menos de una revisién de precios,
perfectamente tasados e indiscutidos como elemento contractual ni
de una interpretacién de contacto, que pudiera precisar determinados
informes, sino simplemente de un incumplimiento de contrato, puesto
que convenida una parte de la obligacién y en la bonificacién por su-
ministro, y al hacerse ésta imposible como consecuencia de una dis-
posicién administrativa posterior al contacto, como lo fue la de pro-
hibir o suprimir por Orden del M° de Comercio tales bonificaciones
de primas referentes al algodén con destino a suministros militares
desde 1 de enero 1961, la equivalencia, la contraprestacién en que con-
sistiera y que, como mas adelante se vera, esta perfectamente defini-
da cuantitativamente, constituye una carga de la Administracién, pues
es a esta quien incumbe su cumplimiento, no ya porque lo contrario
constitufa ostensiblemente la arbitrariedad de un enriquecimiento in-
justo y de un perjuicio contrario injustificable juridicamente que ya
serfa motivo suficiente, sino por cuanto pervive el derecho del con-
tratista, quien ostenta en todo caso el derecho a la reposicién de ma-
terias primas que en el contrato no estipulé, y al no hacerse posible,
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por obra y orden de la Administracién del Estado, en virtud de una
normativa legitima, no por eso se diluye, sino que se transforma en
la obligacién de indemnizar con arreglo a la normativa de los articu-
los 1091, 1101, 1257 1258 y 1278 del CC., asf derivadas de un contrato,
segun el articulo 1254 del mismo cuerpo legal, ya que, indudablemen-
te, y por la causa que fuere, la Administracién ha incumplido sus
obligaciones contractuales, tipicamente y juridicamente tales, respec-
10 a los que no cabe desviar la cuestion hace la concepcién de las
condiciones reglamentarias, sino encuadradas en el orden de las obli-
gaciones civiles consecuentes, eso sf, a un contrato administrativo;
todo lo que conduce a la estimacion del recurso y a la viabilidad de la
pretension concisa y concreta del recurrente, cefiida al cumplimiento
de una obligacién contractual no cumplida hasta ahora por la Admi-
nistracion demandada.

III. EXPROPIACION FORZOSA

REVERSION DB BIENES Y DERECHOS EXPROPIADOS. PRESCRIPCION. DESAFECA-
CION DE BIENES POR RAMO DE GUERRA, ABANDONO DE LA CAUSA DE LA EXPRO-
PIACION. COMPUTO DE PLAZ0S. NORMATIVA APLICABLE

Sentencia de 16 de mayo de 1972—Es recurso interpuesto por don
J.AAMM. y otros contra resolucién del M. del Ejército de 5 de no-
viembre de 1965 denegatoria de la reposicién respecto de otra ante-
rior de 19 septiembre del mismo afio sobre reversién de dos parcelas
situadas en Mallorca y expropiadas por el Ramo de Guerra para la
instalacidon de una bateria y puesto de mando.

El TS lo estima en parte, declarando la procedencia de la rever-
sién de los 23.670 metros cuadrados donde estuvieron colocados los
cuatro obuses, franja que tiene que reintegrarse al patrimonio de los
actores previo abono por su parte del pertinente importe pero que-
dando al margen de este pronunciamiento la otra parcela de 1.836 me-
tros cuadrados donde se establecié el puesto de mando que seguird en
poder de la Administracién.

Que la Abogacia del Estado alega, en primer término, la causa de
inadmisién prevista en los articulos 40, a) y 82, c), de la Ley de 27
diciembre 1956, porque, a su juicio, la resolucién del M. del Ejército
de 11 de septiembre 1965 es reproduccion de la del Teniente General
Jefe del Estado Mayor Central de 19 de julio anterior que, al no re-
currirse, queda firme y consentida: pero consta en las actuaciones que
esta dltima se limité en poner en conocimiento de los actores que los
bienes expropiados a sus causantes para instalaciones militares ha-
hfan pasado a la propiedad del Estado, mientras que la primera, o sea,
la de 11 de septiembre de 1965, lo que primordialmente decidié fue la
denegacién de la pretendida desafectacion de dichos bienes, interesa-
da del Departamento aludido en el escrito inicial del expediente de
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2 de julio de 1965; y al no mediar las imprescindibles identidades en-
tre ambos actos, carece del adecuado fundamento, para que resulte
correcto, el punto de vista que propugna el representante de la Ad-
ministracién,

Que el segundo motivo de inadmisibilidad invocado en la contesta-
cién a la demanda se apoya en la falta de legitimacién activa —art. 82
b), de la expresada Ley—, puesto que los accionantes no han demostra-
do ser duefios de los terrenos que recaban; mas es lo cierto —y de aquf
tampoco se perfile viable este reparo— que las certificaciones que
expidié el Registrador de la Propiedad de Palma de Mallorca con fe-
chas 7 y 15 junio 1965 acreditan, a través de las sucesivas transmisio-
nes a que se refieren, que los accionantes adquirieron proindiviso los
bienes de que se habla mediante sucesién testada de su madre doifia
C.MR, que a su vez los hered6 de su padre don FM.P, el expropiado
en su momento, razén por la cual, posiblemente, el M.* del Ejército
no ha negado en ningin momento la legitimacién que su representan-
te en el proceso pone en duda, circunstancia que obliga a seguir reco-
nociéndole en via jurisdiccional, al amparo de una reiterada y cono-
cida orientaciéon de la jurisprudencia, sin perjuicio de la corrobora-
cién de aquellos extremos que en tal aspecto y con debida oportunidad,
pudieran exigirse; y todo ello teniendo en cuenta que si hubiese algun
condomio mds, segin apunta en sus reflexiones el Abogado del Estado.
los que han comparecido le suplirfan, pues al defender los derechos
de la comunidad protegerfan también los suyos, con arreglo a las sen-
tencias, por ejemplo, de 15 de junio 1918 y 18 de diciembre de 1933,
al interpretar la Sala primera de este Tribunal los arts. 392 y si-
guientes del CC.

Que, en cuanto al fondo del asunto, todo se reduce a concretar si
es pertinente la reversién de las dos parcelas de 20.670 y 1.836 metros
cuadrados, situadas en Son Bait, en las inmediaciones de Palma de
Mallorca, y expropiadas a los causantes de los actores en 1.888 por
el Ramo de la Guerra para restablecer en ellas, respectivamente, una
bateria consistente en cuatro obuses, que fue desartillada en 1903, y
el puesto de mando, que aun perdura; y en contraste con el criterio
afirmativo de la representacién de los recurrentes, puesto que, confor-
me al art. 54 de la Ley de 16 de diciembre 1954, ha desaparecido el
proposito para el que fueron expropiados los bienes hasta el punto
de haber acordado el Departamento referido la venta de los mismos,
gestion interrumpida mientras se tramita e ilitigio, la Administracién
muestra su disconformidad con apoyo en que por virtud de la pres-
cripcién extintiva que previene el art. 43 de la Ley de 10 enero 1879,
que reformé la de 24 julio 1918, los terrenos pasaron a ser propiedad
del Estado.

Que es innegable que ese art. 43 dispone que el transcurso de trein-
ta aflos desde que el expropiante tomé posesién de la finca o desde la
promulgacién de la Ley de 1918, si la expropiacién se efectué con an-
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terioridad, significara la cesacién del derecho de recobro del inmueble
que el parr. 1° autoriza en la hipétesis de no ejecutarse la obra,
de sobrar una parcela o de concluir el objeto de la enajenacién forzo-
sa; pero conviene subrayar, toda vez que el extremo acusa suma tras-
cendencia, que tal prescripcién se condiciona a que el objetivo ex-
propiatorio subsita, y en presente caso, segin se ha anticipado, a par-
tir de 1903, dejé de utilizarse la baterifa, al ser desmontada, y empezé
a incumplirse consiguientemente, el fin a que obedecié la expropia-
cioén, Jo cual imponfa, a tenor de los dos primeros parrafos de la nor-
ma que se comenta, la oportuna notificacio para que los propietarios
ejercitasen, al haberlo desafectado, la readquisicién de los terrenos
dentro del plazo del mes, con abono del justiprecio correspondiente;
y estas omisiones y anomalias, que vician el cémputo de los treinta
afios y a las que han sido ajenos los interesados, impide traducirlas
en su perjuicio, como resultaria de prosperar la tesis del Ministerio.

Que, margen de lo expuesto, revelador de la inobservancia del
art. 43 de la Ley de 10 enero 1879, las sentencias, entre otras de esta
Sala, de 29 mayo 1962, y 27 abril 1964, advierten, de acuerdo con las
disposiciones finales primera y tercera y transitoria de la Ley de 16
diciembre 1954, que sélo se someterdn a la legislaciéon que la precedit
los expedientes incoados antes de comenzar a regir aquella, y que la
reversién no implica una expropiacién que en su momento, se llevéd
a cabo, sino el de un Derecho concedido, en determinados supuestos, a
los duefios de los bienes expropiados, por lo que replanteada la read-
quisicién de estos ultimos ya en vigor la mencionada Ley, segin oci*
rrié en el presente afo, han de ser aplicables sus arts. 54 v 55 y los
arts. 63 a 70 del Reglamento de 26 abril 1957, pero no, contra lo que
entendié la Administracién, el art. 43 de la derogada Ley de 1879 y
y los arts. 72 y 73 de su Reglamento de 13 mayo de dicho afio, maxime
cuando su contenido no se concilia con los hechos.

Que en su contacto con normativa que acaba de destacarse, si des-
aparecida la afectacién que expresamente reconoce la Administracién,
los actores solicitaron el recobro de los terrenos, en armonfa con las
condiciones y exigencias de los preceptos indicados, ningun obstaculo
surge para acceder a la peticién, previo reintegro de valor en el ins-
tante en que esta fue cursada; pero hay que advertir que como el
fundamento radica en el abandono de la causa de la expropiacién, el
designio que se persigue tinicamente puede afecta ra la parcela donde
se instalé la baterfa, desartillada en 1903, sin abarcar también, cual
se opina en la demanda, a la otra donde se establecié el puesto de
mndo, porque este destino, justificativo del origen expropiatorio, con-
tinia subsistente, conforme afirma el Estado Mayor Central en su
comunicacién de 20 de agosto de 1968, integrante de las actuaciones
administrativas; y ese criterio no se enerva con la reflexién de los ac-
cionantes de que el puesto de mando tiene que suprimirse al desapa-
recer la baterfa, pues, independientemente de que aquel se ha mante-
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nido a través del tiempo a pesar de no existir esta, tal apreciacién
no evidencia mds importancia que la de una mera conjetura.

IV. PATRONATO DE CASAS MILITARES

ADJUDICACION DE VIVIENDA. TITULARIDAD NO CIVIL. CONCESION DE CARACTER
ADMINISTRATIVO. CUESTIONES PREJUDICIALES E INCIDENTALES

Sentencia de 25 de octubre de 1972—Es recurso deducido por don
J.S.V. contra resolucién del M. del Ejército de 24 de octubre de 1969,
confirmatoria del acuerdo de la Secretaria Técnica del Patronato de
las Casas Militares del M= del Ejército de 25 de mayo de 1968 sobre
adjudicacién al actor de locales comerciales. Los antecedentes de he-
cho necesarios se reflejan en los considerados de la sentencia que se
transcribe a continuacién.

El TS tras desestimar la causa de inadmisibilidad propuesta por el
Abogado del Estado sobre competencia de la jurisdiccién, estima el
recurso, declarando la obligacién del M. del Ejército de resolver Ia
cuestion de fondo suscitada por ser competente para ello.

La doctrina se encuentra contenida en los siguientes considerando.

Que constituye antecedentes facticos que es preciso poner de relie-
ve para resolver sobre la alegacién de inadmisibilidad del recurso, los
siguientes: A) Que conforme a la peticién formulada por don J.S.V. al
Patronato de Casas Militares le fue adjudicada, en régimen de acceso
a la propiedad, la vivienda piso quinto derecha de edificio C) construi-
do por dicho Patronato en la Avenida de Brasilia del Parque de las
Avenidas de Madrid; sin que aparezca en el expediente administrativo
el titulo de la concesién, ni, por lo tanto si en el mismo se hacia re-
ferencia a la participacién de los beneficiarios en los locales comercia-
les del inmueble; B) Que el Consejo Directivo del Patronato de Casas
Militares en sesién del dia 9 de febrero de 1968 acordd; 1~ Ratificar-
se en conceder a la Agrupacién del Parque de las Avenidas el cien
por cien de los locales comerciales correspondientes al local donde se
estdn construyendo las casas extremas A) y D); 2° Dejar pendiente
hasta que se determine una resolucién conjunta para todas las agru-
paciones de viviendas en propiedad, el tanto por ciento de locales co-
merciales correspondientes a las casas B y C , si es que se les con-
cede alguna participacién; C) Que el 31 diciembre 1971 el General Di-
rector Gerente del Patronato de Casas Militares y don J.S.V, sus
cribieron un documento en el que, entre otras estipulaciones, el Sr. S.
se declara deudor al Patronato de la cantidad de 54.812 pesetas: y
D) Que don J.S. formulé recurso de alzada ante el Ministro del Ejér.
cito, impugnando el referido documento por coaccién y haber sido ob-
tenida su firma a la fuerza; en cuyo recurso recayé la resolucién de
fecha 5 mayo 1968; impugnada en este recurso jurisdiccional.
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Que los antecedentes que en el anterior se recogen ponen de relie-
ve, en primer lugar, que la vinculacién del Patronato de Casas Milita-
res y don ]S, con relacién a la vivienda adjudicada al mismo en la
Avenida de Brasilia de esta Capital, es de cardcter juridico- adminis-
trativo, ajeno a las relaciones de naturaleza privada, puesto que no
trata de un negocio jurfidico de caracter civil, ya que la concesion se
hizo por el Patronato. de Casas Militares conforme a las normas es-
pecificas que lo regulan, por lo que no ofreciendo duda la naturaleza
jurfdica de la vinculacién inicial, es esta misma la que ha de matizar
cualesquiera otra relacion, o incidencia que de la misma se deriven, y
que forzosamente ha de alcanzar al documento de fecha 31 diciem-
bre 1971, ya que el mismo es otorgado por don F.M. deM. en su con-
dicion de General Director Gerente del Patronato de Casas Militares,
y no a tftulo particular, ni de relaciones de derecho privado, y como
consecuencia y derivacién de la concesién a don J.S. de una vivienda,
adjudicada no por titularidad de derecho civil, sino conforme a las
normas reguladoras de la concesiéon de las mismas de cardcter admi-
nistrativo como lo patentiza que es un Decreto, el del M~ de la Vi-
vienda de 1 de febrero 1962, el que regula la construccién de viviendas
de renta limitada para los funcionarios de todos los Ministerios que
figuran promovidas por los Patronatos oficiales de los mismos.

Que sentado lo que antecede y teniendo en cuenta ademds que en
este recurso se impugna un acto administrativo como, sin duda al-
guna, lo es la resolucién del M° del Ejército 25 mayo 1968, es manifies-
to la competencia de esta Jurisdiccidon para reconocer del recurso con-
tencioso-administrativo conforme al art. 1° de la Ley rectora de la Ju-
risdiccion, pues aun admitiendo en términos hipotéticos que para re-
solver sobre la cuestién relativa al vicio de consentimiento en la pres-
taciéon de voluntad al otorgarse el documento de 31 diciembre 1971
que se suscita por el recurrente don J.S. hubieran de aplicarse normas
del derecho civil, ello no obstaria a la competencia de csta Sala, puesto
que conforme al art, 4.° de la Ley Jurisdiccional, la de los Tribunalcs
de lo Contencioso-administrativo se extendera al conocimicnto y deci-
sion de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecicntes al
orden administrativo, directamente relacionadas con el recurso, salvo
las de caricter penal.

Que, por todo ello, procede, al declararse la competencia de este
Tribunal, desestimar la alegaciéon de inadmisibilidad del recurso con-
tencioso-administrativo propuesta por el Abogado del Estado, si bien
su proyeccion en el procesc no puede ser la que normalmente opera
la admisién del recurso de determinar el examen y resolucién del
fondo del mismo, por la obvia razon obstativa, de no haberse pronun-
ciado el M. del Ejército, en su resolucion de 25 de mayo 1968 sobre el
fondo de la cuestién suscitada por don 1.S., al considerarse incompe-
tente ni producido con relacién a ella, acto administrativo susceptible
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de la revisién jurisdiccional, por lo que procede, con estimacién par-
cial del recurso declarar la nulidad de la resolucién impugnada en
cuanto se considere incompetente el M.* del Ejército para resolver so-
bre el fondo del recurso de alzada promovido por don J.S., debiendo

en consecuencia pronunciarse dicho Ministerio, como competente, so-
bre la cuestién de fondo de la alzada.

(Vicente Lépez Henares)
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E) JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
EN MATERIA DE PERSONAL

SUMARIO: 1. Cuerpo Juridico Militar: Tenientes Auditores y de Inter-
vencién Militar. Aptitud para el ascenso. Efectividad en mando
y destino. Singularidad de la plantilla del Cuerpo Juridico Militar
condicionada por el cargo. Ponentes en Consejos de Guerra asig-
nados a empleo superior a Teniente. Efectos de plantilla. Derecho
al ascenso. Naturaleza.—II. Ascensos en la Armada: A Comandan-
te de Intendencia de la Armada. Capitdn con nota de demérito
en su expediente personal. Correctivo de dos meses de arresto.
Efectos para el ascenso en la Escala de Mar.—I1l. Tribunales de
Honor: Recurso Contencioso-Administrativo contra resoluciones
dictadas en expedientes gubernativos de los arts. 1.011 y siguien-
tes del CJM. Alcance. Universalidad del principio de lo justifica-
ble, significado. Compatibilidad del expediente gubernativo con
otro de cardcter penal, consecuencias.—IV. Maestranzas de la
Armada: Personal de caracter civil con equiparacién militar a
efectos jurisdiccionales y en orden a la Movilizacién. Retribucio-
nes de Capataces a extinguir y derecho de opcién de la Ley 103/66.
V. Clases pasivas: A) Pensién alimenticia a favor de familiares
de condenado a pena de reclusién con accesoria de pérdida de
empleo y posteriormente indultado de pena principal. Principio
de personalizaciéon de la pena. Art. 223 del CJIM y 91 del Estatuto
de Clases Pasivas. B) Guardia Civil dado de baja por ser perju-
dicial su continuacién en el servicio. Inexistencia de derechos

pasivos. Normativa aplicable.

I. CUERPO JURIDICO MILITAR

TENIENTES AUDITORES Y DE INTERVENCION MILITAR. APTITUD PARA EL AS-

CENSO. EFECTIVIDAD EN MANDO Y DESTINO. SINGULARIDAD DE LA PLANTILLA

peL. CUERPO JURIDICO MILITAR CONDICIONADA POR EL CARGO. PONENTES EN

CONSEJOS DE GUERRA ASIGNADOS A EMPLEO SUPERIOR A TENIENTE. EFecros
DE PLANTILLA. DERECHO AL ASCENSO. NATURALEZA

Sentencia de 3 de julio de 1972—Es recurso interpuesto por don
JMC. Teniente del Cuerpo de Intervencién Militar contra resolucién
del M del Ejército de 12 de noviembre 1969 que denegé el ascenso
del actor a Capitén Interventor en el Cuerpo de Intervencién Militar

del Ejército de Tierra.
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El TS. lo desestima.

Que la cuestion a dilucidar en el presente recurso consiste en de-
terminar si el recurrente Teniente del Cuerpo de Intervencién Militar
del Ejército de Tierra, que contaba con dos afios de antigliedad y efec-
tividad, como Teniente Interventor, tenia derecho al ascenso a Ca-
pitan Interventor por existir vacante de dicho empleo, en aplicacion
del D. de 9 de mayo 1963, y lcgislacién general reguladora de los as-
censos militares, ya que el hecho por €l invocado de que Tenientes
Auditores pertenecientes al Cuerpo Juridico Militar, también del Ejér-
cito de Tierra, en los que concurrian idénticas circunstancias y para
los que resultaba aplicable la misma normativa legal hubieran sido
ascendidos, aunque constituyese un precedente de indudable valor para
formular la peticién inicial, no podria en ningin caso determinar su
ascenso, ni fundamentar la declaracién de su derecho a él en esta via
ya que la misién encomendada a la Jurisdiccion es la de revisar la
legalidad de los concretos actos administrativos impugnados cuya ade-
cuacién al Ordenamiento juridico no viene determinada ni por el que-
hacer administrativo, si éste se revela como no ajustado a Derecho,
ni por la existencia de agravios comparativos que a lo sumo pudieran
unicamente justificar la iniciaciéon por parte de la Administracién de
un proceso de lesividad.

Que para el debido enjuiciamiento de la cuestién que ha de resol
verse en los presentes autos, forzoso es tener en cuenta que por De
cretos de 31 de marzo de 1960, nims. 604 y 605, se procedié a la re-
organizacion de los Cuerpos de Intervencién Militar y Juridico Mi-
litar respectivamente, estableciéndose sus escalas y categorfas; que
en la Escala Activa se iniciaba en el empleo de Capitan, no existiendo
por consiguiente el empleo de Teniente en dichos Cuerpos. Durante la
vigencia de tales Decretos se promulgé la Ley num. 12/1961 de 19 de
abril que regulé los ascensos <en régimen ordinario» del personal de
Jefes y Oficiales del Ejército de Tierra, Ley en la que se sefiala como
tiempos minimos de efectividad, destino y mando para el ascenso de
Teniente a Capitdn el de tres afios, y aunque en el art. 1° se esta-
blezca que la Ley se refiere a los Oficiales Generales y particulares
pertenccientes al Grupo de «Mando de Armas», de la Escala Activa
del Ejército y sus asimilados, en el art. 10 se especifica que el personal
perteneciente a Cuerpos que se rigen por Reglamentos especiales, de-
bera reunir ademds de las condiciones de caracter general exigidas en
dicha Ley las particulares de aquellos les sefalen. Por Decreto de la
Presidencia del Gobierno 1.094/63 de 9 de mayo se unifican para los
tres Ejércitos de Tierra, Mar y Aire, el ingreso en los Cuerpos Jurfdi-
cos, Intervencion, Sanidad, Farmacia, Veterinaria y Eclesiastico dispo-
niendo que se efectusra mediante oposicién, siguiéndose salvo en el
Eclésiastico un curso tedrico-Alumno, superado el cual ingresarén, ya
definitivamente, en las respectivas escalas con el empleo de Teniente,
declarandosc en su art. 3° que ¢l tiempo de permanencia en el em-
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pleo de Teniente no sera en ningun caso inferior a dos afios, y de
rogindose expresamente en su art. 4.° los Decretos 604 y 605 de 1960
antes citados y referentes a los Cuerpos de Intervencién y Jurfdico-Mi-
litar del Ejército de Tierra, en lo que a él se oponga. Por ultimo por
Decreto 3.181/66 de 22 de diciembre, se desarrolla la Ley 12/1961, sin
que sus disposiciones revistan especial interés en cuanto a la cues-
tidn en este recurso debatida y sin que en él, ni en sus disposiciones
derogatorias aparezca alusién alguna al Decreto 1.094/63.

Que expuesta asi la normativa que regula las condiciones necesa-
rias para obtener la aptitud para el ascenso, la cuestion se centra v
limita a determinar la vigencia y en su caso la significacién que ha
de darse en el contexto legal al art. 3.° del Decreto 1.094/63 de 9 de
mayo, que al disponer textualmente para los Cucrpos a los que se re-
fiere y entre ellos los Cuerpos de Intervencién y Juridico que, «el
tiempo de permanencia en el emplec de Tenientc no sera en ningun
caso inferior a dos afos» parece contradecir la Ley 12/1961 de 19 de
abril, que fijaba para obtener las condiciones de aptitud para el as-
censo a Capitan, un tiempo mfnimo de tres afios de efectividad, man-
do y destino, siendo no obstante evidente que no podia desconocer
la existencia de dicha Ley anterior, lo que se explica en informes obran-
tes en el expediente administrativo y en la contestacién a la demanda.
resaltando que le Ley, 12/61 segun expresamente se hace constar en
su art. 1° regula los «ascensos en régimen ordinario» y con carécter
de generalidad para todas las Armas del Ejército de Tierra v aun
para aquellos Cucrpos quc se rijan por sus Reglamentos especiales,
en tanto que el Decreto 1.094/63 de 9 de mayo, es una disposicién sin-
gular referida exclusivamente a determinados Cuerpos y en la que se
da la circunstancia de que en dos de ellos, precisamente en los que
sus componentes no desempeiian mando de tropas, como son los de
Intervencion y Juridico se establece el empleo de Tenicnte que no exis-
tia al promulgarse la Ley de 1961 por lo que junto al «ascenso en
régimen ordinario» que exige los tres afios de minima permanencia,
en el empleo de Teniente, se abre la posibilidad de ascenso, en régi-
men «no ordinario», a partir de los dos anos, facultindose asi a la Au-
toridad correspondiente para promover el empleo de Capitan a los Te-
nientes de aquellos Cuerpos una vez cumplidos los dos afos, si rcunen
las demds condiciones y las necesidades del servicio lo aconscjan. Tal
interpretacion sostiene en definitiva la vigencia del Decreto 1.094/63 y
en especial de su art. 3.° como norma de aplicacion excepcional o al
menos reguladora de ascensos en régimen no ordinario, junto al sis-
tema y régimen que es el contenido en la Ley 12/61 y Decreto 3.181/66,
de tal forma que si la facultad para otorgar el ascenso y el derecho
a él se perfeccionan con el cumplimiento de las condiciones en la Ley
exigidas, a los dos anos de permanencia en el empleo de Teniente en
los Cuerpos a que el Decreto se refiere, se abre la posibilidad de que

187



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

en régimen no ordinario, sino discrecional, pueda concederse el as-
censo.

Que basada en esta interpretacién de la normativa legal aplicable
la resolucién impugnada, en cuanto se deniega la solicitud de ascenso
formulada por el recurrente por no llevar tres afios de permanencia en
el empleo y no reunir por tanto los requisitos establecidos en la Ley
12/61 y Decreto 3.181/66, y se justifican en cambio por razones del ser-
vicio que asf lo aconsejaren el ascenso con dos afios de permanencia
en el empleo de Tenientes Auditores por aplicacién del Decreto
1.094/63, resta por examinar, si responde tal interpretacién a una rea-
lidad légica y congruente con las finalidades perseguidas por las dis-
tintas disposiciones de diferente rango y ambito de aplicacién que re-
sultan implicadas en la cuestién, y si con ello se llega a una solucién
eficaz acorde con el mejor servicio, y en este examen no cabe des-
conocer de una parte la conveniencia de unificar en lo posible para
todas las Armas y Cuerpos las condiciones de aptitud para el ascenso,
finalidad que aparece claramente en la Ley 12/1961 que asi lo estable-
ce para el Ejército de Tierra y en el Decreto 1.094/1963 en cuanto a
los Cuerpos en él citados para los tres Ejércitos, pero de otra parte
las diferentes funciones que tienen encomendadas y en especial la
dedicacién primordial y principal al mando de tropa propia de las Ar-
mas y de algunos Cuerpos, y las funciones esencialmente distintas a
dicho mando atribuidas a otros Cuerpos, como son los enumerados en
el Decreto 1.094/63, o sea los de Juridico, Intervenci6n, Sanidad, Far-
macia, Veterinaria y Eclesidstico, de ellos los dos primeros y el ulti-
mo totalmente ajenos al mando de tropa, influyen de manera decisi-
va en su organizacién, quebrandose las proporciones normales de la
pirAmide jerarquica propia de las Unidades Armadas, hasta el punto
de que tradicionalmente y en la época de su creacién no existieron
Tenientes en el Cuerpo de Intervencién y se estimaron igualmente in-
necesarios en este Cuerpo y en el Jurfdico por los Decretos del afio
1960, al no corresponder el empleo con el mando de una determinada
Unidad de tropas, lo que lleva como consecuencia que exigida por la
naturaleza de la funcién e incluso impuesta por normas legales como
sucede en el CJM para los Ponentes, categorias superiores a la de
Teniente, la plantilla de este empleo sera siempre naturalmente redu-
cida en estos Cuerpos y ello llevarfa consigo o un exceso de dicha
plantilla o una imposibilidad de cubrir la plantilla de Capitanes nor-
malmente muy superior, lo que justifica que junto al régimen ordi-
nario de ascensos se establezca otro especifico y discrecional que per-
mita el ascenso con un tiempo minimo de permanencia en el empleo
inferior al general cuando tales necesidades se manifiesten, pero sin
que ello constituya un derecho del interesado, que sélo nace cuando
cumpla las condiciones generales, sino una facultad discrecional de la
Administracién, solucién ésta propia del Ejército de Tierra, ya que en
los Decretos 1.963/68 de 1 de febrero del Ejército del Aire, se hace
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frente a esta realidad, reduciendo a dos aflos para estos Cuerpos el
plazo de minima permanencia en el empleo de Teniente y en el De-
creto 49/69 de 16 de enero del M de Marina se fijan dichos dos
anos para los Cuerpos de Sanidad, Eclesiastico, Juridico e Intervencion.

Que si el derecho del Funcionario al ascenso es fundamentalmen-
te materia reglada, y la Administracién ha de reconocérselo cuando
con arreglo al régimen vigente en cada momento el interesado retina
todas las condiciones para el ascenso y se produzca o exista vacante,
ello se refiere al régimen ordinario, en el cual la Administracién no
pueda otorgar el ascenso ni el interesado reclamarlo en tanto no se
den todas y cada una de dichas condiciones y requisitos, mas no lleva
consigo la imposibilidad de la existencia paralela de otros ascensos
O supuestos que constituyen una excepcién o una singularidad al ré-
gimen ordinario y en los que juegan pape! primordial motivaciones es-
pecificas, cuya apreciacién dentro de ciertos limites corresponden a la
esfera de las facultades discrecionales y como inserto en este régimen
especial aparece el caso debatido, ya que el interesado no rine los
requisitos minimos exigidos por la legislacion general, para que pue-
da nacer en su favor un derecho subjetivo al ascenso, aunque si aque-
llos que hubieren permitido al Ministerio ejecutar una facultad dis-
crecional, por lo que ni puede tacharse de ilegal o contraria al Orde-
namiento Juridico la denegacion a su peticidon de ascenso, ni en el caso
de que el Ministerio hubiera accedido a ella, por entender que las
necesidades del servicio asi lo aconsejaban, apareceria tampoco tal
ascenso como desacorde con la normativa legal, puesto que contaba
con el tiempo minimo de permanencia en el empleo de dos afios exi-
gible en este supuesto discrecional, sin que proceda entrar en consi-
deraciones de si en el uso de tales facultades discrecionales se pro-
cedié con desviacién de poder, ya que ni siquiera se formula en la de-

manda tal alegacién.

II. ASCENSOS EN LA ARMADA

A COMANDANTE DE INTENDENCIA DE LA ARMADA. CAPITAN CON NOTA DE DE-
MERITO EN SU EXPEDIENTE PERSONAL. CORRECTIVO DE DOS MESES DE ARRES-
T0. EFECTOS PARA EL ASCENSO EN LA ESCALA DE MAR

Su doctrina se halla recogida en los siguientes considerandos:

Es recurso deducido por don C.P.S. contra resolucién de] Ministerio
de Marina de 14 de febrero 1970, confirmatoria en tramite de repo-
sicion de 4 de diciembre de 1966, denegatoria del ascenso a Coman-
dante del actor.

El T.S. lo desestima.

Que, en primer término, se aduce en la demanda formalizadora
el recurso jurisdiccional que cuando el 20 de abril de 1967 se produjo
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la vacante de Comandante en el Cuerpo de Intendencia de la Armada
don C.P. ocupaba en el escalafon el nim. 1 de los Capitanes y cumpli-
do toda clase de condiciones «no habiendo sido calificado jamas con
nota de demérito, sino con una nota desfavorable inherente a un co-
rrectivo de dos meses de arresto impuesto por Ja superior Autoridad
de Ia Base Naval de Canarias y cuya nota no puede identificarse
—como la propia Administracién dice— con una nota de demérito, ni
por tanto ser motivo decisivo del aplazamiento del ascensos. Con rela-
cién a esta primera alegacion impugnatoria, es de tener en cuenta que
aun cuando es exacto que un arresto de dos meses no puede identi-
ficarse con una nota de demérito, sin embargo, la propia parte re-
currente reconoce que la nota de demérito si constituye motivo deci-
sivo para ¢l aplazamiento del ascenso, y asi lo era, en efecto, en la
fecha de 20 de abril de 1967 en que se produjo la vacante a que la
demanda se refiere puesto que la Ley de 20 de diciembre de 1952,
con referencia a los ascensos en la Escala de Mar —en la que ha de
estimarse comprendido el Cuerpo de Intendencia de la Armada, por
no existir en €l Escala de Tierra— exigia para la promocién entre las
condiciones de generalidad, «no tener nota de demérito en los infor-
mes reservados y Hoja de Hechos.

Que constando en la Hoja de Hechos de fecha 6 de agosto de 1955
que «como consecuencia del escrito unido a la Hoja de Hechos, se
le rebajo un escalén en la calificacién de «Celo y amor al servicio»,
dando origen a una nota de demérito», asi como la confirmacién de la
misma por el Almirante Comandante General de la Base Naval de
Baleares, es manifiesto que la referida Nota de Demérito impuesta a
don C.P.S. en aquella fecha, y cuya notificacién consta asimismo acre-
ditada, habria dc operar, conforme al mencionado art. 4° de la Ley
de 20 de diciembre de 1952 cfectos obstativos a su ascenso a Coman-
dante, en la vacante producida el 20 de abril de 1967, puesto que, ade-
més, no solo concurria dicha nota de demérito, sino que el Capitan
don C.P. se lo habia impuesto el 19 de julio de 1966, por la Superiori-
dad de la Base Naval de Canarias en correctivo de arresto de dos

meses, y por consiguiente, se hallaba dentro de los dos afios de obser-
vacién de conducta.

Que ante la concurrencia de tan obvias razones obstativas a la pro-
mocién a Comandante del recurrente don C.P. no es posible tomar en
consideracién las alegaciones que en la demanda se formulan por su
representacién procesal respecto a la invalidacién de la nota discipli-
narias de dos meses de arresto, pues si bien es cierto que el Ministro
de Marina acordd, el 15 de julio de 1969 la invalidacién del correctivo
de dos meses de arresto, como lo es asimismo que sus efectos han de
retrotraerse al dia 21 de septiembre de 1968, la invalidacién resulta en
absoluto inoperante con relacion a la pretensién que en la demanda
se formula de ascenso de don C.P. al empleo de Comandante en la
vacante producida el 20 de abril de 1967, por una doble razén, en pri-
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mer término, porque los efectos de la invalidacién del correctivo de
dos meses de arresto se retrotraen segun se ha destacado a una fecha
posterior a la en que se produjo la mencionada vacante en el em-
pleo de Comandante, y en segundo lugar, porque en la fecha de 21
de septiembre de 1968 de retroaccion de la invalidacién, don C.P. tam-
poco podia ser promovido, ya que con anterioridad —el 4 de mayo
del mismo afo 1968— la Junta de Clasificacion de la Armada, reco-
giendo en su informe no s6lo el correctivo de dos meses, sino también
la nota de demérito habia clasificado don C.P. en la Lista 2 A, es de-
cir no apto para el ascenso en la Escala de Mar, en la que cabe com-
prendido a ese efecto el Cuerpo de Intendencia de la Armada.

I11. TRIBUNALES DE HONOR

ReCURS0 CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO CONTRA RESOLUCIONES DICTADAS EN

EXPEDIENTES GUBERNATIVOS DE LOS ARTS. 1.011 v sic. DEL CJM. ALCANCE.

UNIVERSALIDAD DEL PRINCIPIO DE 1O JUSTICIABLE, SIGNIFICADO. COMPATIBI-

LIDAD DEL EXPEDIENTE GUBERNATIVO CON OTRO DE CARACTER PENAL; CON-
SECUENCIAS

Es recurso interpuesto por don A.M.M. contra Orden del Ministerio
del Ejército de 7 de marzo de 1970 y de las resoluciones procedentes
que aquella ratifica, que separd del servicio al recurrente, determi-
nando su baja en el Ejército.

El T.S. tras desestimar la causa opuesta a la admisién del recurso
al amparo de lo preceptuado en los arts. 40 d y 82 ¢) de la Ley Ju-
risdiccional, desestima asimismo el recurso interpuesto.

La doctrina se encuentra contenida en los siguientes considerandos:

Que la semejante situacién de los dos Jefes del Ejército procesados
por el Juzgado de Instruccién nam. 7 de Sevilla, con motivo de los
mismos hechos, y también separados del servicio, en igual fecha, di-
fiere al haberse impugnado en el Recurso 18.129, la Orden ministerial
de separacién, mientras que en el nim. 18.166, s6lo se recurri6 al
interponerlo, no contra aquélla ni frente al fallo del Tribunal de Ho-
nor sino por estimarse improcedente su constitucién, y aunque en am-
bos procesos se recibi6 analoga comunicacién, «a efectos de la inad-
misibilidad del recurso contencioso-administrativo, interpuesto por los
interesadoss, no se procedié por la Sala de igual forma, sino que, en
el actual proceso, se acordé librar nueva comunicacion al M.° del Ejér-
cito, acompafada de testimonio literal del Auto de 27 de marzo de
1971 acordando que el expediente reclamado, debfa «circunscribirse a
las actuaciones practicadas en el personal del recurrente, relativas a
su situacién administrativa, en la fecha de la utorizacién para cons-
tituir el Tribunal de Honor, sin remitirse nada relacionado con la ac-
tuacién del referido Tribunal, ni con lo tramitado como consecuencia
de su resoluciéns, quedando asi centrada la cuestién litigiosa, confor-
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me se reconoce en la demanda, a la oportunidad o extemporaneidad
de la constitucién del Tribunal de Honor de que se trata.

Que el Auto de 14 de abril de 1971, declaré inadmisible el recurso
contencioso-administrativo num. 18.129, interpuesto por don FR.J. y
de la M. contra las Ordenes del M. del Ejército de 7 y 11 de marzo
de 1970, relativas a su separacién de servicio y baja en el Ejército, a
virtud del fallo det Tribunal de Honor, fundindose en que: el ap. d)
del art. 40 de la Ley Jurisdiccional, establece que no se admitird re-
curso contencioso-administrativo, respecto de las resoluciones dictadas
como consecuencia de espedientes gubernativos, seguidos con arreglo
al art. 1.011 y siguientes del CJM y «las demds resoluciones que tengan
origen en otros procedimientos establecidos en el mismo Cdédigo»: y
aparece acreditado que, la resoluciéon que se pretendia impugnar, fue
dictada por el M. del Ejército, en el procedimiento de Tribunales de
Honor que instituye y regula el Capitulo II del Titulo XXV de! CIM,
disponiendo que a consecuencia, de haberse fallado por el Tribunal
de Honor respectivo, la separacién del servicio, se decreté por el alu-
dido Ministerio, la separacién del servicio y baja del expresado Jefe,
en cumplimiento de lo preceptuado en el art. 1.039 del referido Cédi-
go castrense, en el que se establece que, contra tal resolucién de se-
paracién del servicio, por Tribunal de Honor, no se dard recurso
alguno.

Que la declaracién IX de la Ley de Principios del Movimiento Na-
cional al decir que, todos los espaiioles tienen derecho a una justi-
cia independiente y, lo preceptuado en el art. 30 de la Orgénica del
Estado, acerca de que, tendran libre acceso a los Tribunales, y por
consiguiente, a los de esta Jurisdiccion, conforme al art. 1 asf como el
principio de evitar interpretaciones formalistas, conducentes a la inad-
misién 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 ex-
clusién de la via contencioso-administrativa, establecida en el ap. d)
de su art. 40, con arreglo a sus propios términos literales a «las re-
soluciones que tengan origen en otros procedimientoss —distintos de
los expedientes gubernativos seguidos con arreglo al art. 1.011 y si-
guientes del CJM— «establecidos en el mismo Cédigos sin ampliar el
alcance de la materia excluida de revisién jurisdiccional, hasta el ex-
tremo de comprender entre los escritos, todas las resoluciones que
tengan relacién 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 arts. 1.027 y 1.028 del referido Cédigo, tengan por ob-
jeto la constitucién del Tribunal de Honor, toda vez que la frase «ten-
gan origen» debe interpretarse en el mismo sentido que la empleada
con anterioridad en el propio articulo, con relacién a las resoluciones
dictadas «como consecuencia» de expedientes gubernativos, limitando
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la prohibicién de admitir recursos en esta via, respecto de las que
resuelvan todos los procedimientos especiales regulados en el Cédigo
Castrense y las que tengan origen o sean consecuencia de ellos, pero
sin extenderla a los demas actos de la Administracién militar referen-
tes a su personal.

Que la salvedad consignada al final del art. 1025 del CIM vigente,
no puede significar —segun sostiene el demandante— la imposibili-
dad de someter a juicio y fallo de los Tribunales de Homor, a quienes
por los mismos hechos, se encontrasen procesados en otro procedi-
miento judicial pendiente de sentencia, toda vez que el significado de
la frase «salvo si hubiesen sido sancionados con separacién del servi-
cio» empleada después de la de «aunque los mismos hechos estuvieren
ya juzgados en otro procedimiento judicial o gubernativos, coincide
esencialmente con lo preceptuado en el art. 720 del de 27 de septiem-
bre de 1890, acerca de que «podra ser sometido a Tribunal de Honor,
aunque hubiere sido juzgado por otro procedimiento, siempre que
hubiere de continuar en el servicio» a cuyo texto se refiere la R.O.
de 31 de diciembre de 1971 disponiendo que dichos Tribunales «pue-
den constituirse y dictar fallo, que sera firme, aunque el residenciado
esté sometido a otros procedimientos por los mismos hechos» debien-
do entenderse, conforme a la tesis de la Administracién que, la tinica
razén, opuesta a la constitucion de tales Tribunales, es la que se haya
decretado con anterioridad la separacién del servicio del inculpado,
pero no la existencia de otro procedimiento pendiente o concluso si
en éste no se hubiese acordado la medida que harfa innecesaria la
constitucién del Tribunal de honor cuya tunica finalidad, a tenor de
lo previsto en el art. 1.036 es la de proponer la separacién del servi-
cio del inculpado, en caso de estimar deshonrosos los hechos que mo-
tivaron su constitucién independientemente y sin perjuicio de las san-
ciones que puedan imponerse al residenciado, en distintos procedi-
mientos, conforme a lo preceptuado, en relacién con la Jurisdiccién
disciplinaria en los arts. 178 y 180 del mismo CJM, disponiendo que,
las correcciones impuestas disciplinariamente, no seran obstaculo para
que se instruya expediente gubernativo, cuando pueda proceder la se-
paracién y que <«las disposiciones de esta Ley no se oponen a la orga-
nizacién de otros Tribunaless.

Que el argumento aducido, respecto a que el art. 1.025 del Cédigo
Castrense, no dice «aunque de los mismos hechos estuviese conocien-
do» sino que «estuviesen ya juzgadoss, no lleva necesariamente a la
conclusién propugnada por el recurrente, acerca de que la litispen-
dencia impida legalmente la constitucién del Tribunal de Honor toda
vez que ademas de lo razonado con anterioridad y de lo resuelto en la
Real Orden citada, debe tenerse en cuenta que el art. 1.041 del mismo
Cuerpo legal, contempla el supuesto de que los mismos hechos o con-
ductas hayan sido juzgados por otro Tribunal de Honor con decla-
racién favorable —reproduciendo lo preceptuado en el art. 18 de Ia
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Ley de 27 de septiembre de 1940, reguladora de la constitucién y fun-
cionamiento de los restablecidos por el D. 78 de 17 ed noviembre de
1936 y que habian sido suprimidos por el art. 95 de la Constitucién de
la Republica— y dejando a salvo «el caso de que apareciesen pruebas
fehacientes que no hubiesen podido ser conocidas anteriormente» en el
aque podri constituirse de nuevo el Tribunal de Honor, a pesar de la
resolucién favorable anterior; lo que también se opone a la tesis sus-
tentada por el recurrente, que obligaria a suspender la constitucién
del Tribunal, hasta conocer la sentencia definitiva dictada en la causa
criminal, en la que fue procesado, para proseguirla inicamente en el
supuesto, de que aquella no le impusiese pena que llevase consigo la
separacion del servicio, a fin de que el fallo del Tribunal de Honor,
no pudiese influir en la decision de la Sala, sentenciadora, circunstan-
cia que si bien puede, efectivamente, tener lugar de modo analogo a
lo que sucede en relacion con la responsabilidad penal y la disciplina-
ria, no puede impedir la actuacién simultinea para exigirlas, siempre
que esta ultima no se funde en que sea delictivo el hecho sancionable
por la Administracién (iinico supuesto en el que procede esperar la
resoluciéon de la Audiencia) —SS. 12 de diciembre de 1963 y 11 de
mayo de 1967— y sin perjuicio de la posible revision, cuando la sen-
tencia penal declare que los hechos no se cometieron, 0 que el proce-
sado no participé en ellos, supuestos distintos del de sentencias ab-
solutorias por falta de pruebas, que ningin efecto producen en la
correccion disciplinaria impuesta o pendiente, ante los que segun de-
claré la sentencia de 3 de julio de 1965, cabe siempre la posibilidad de
imponer la sancién disciplinaria, 1o que de modo andlogo, debe es-
timarse aplicable a los Tribunales de Honor, previstos en el art. 94
de la L. 7 de febrero de 1964 y cuya actuacién «con independencia de
lo dispuesto en los articulos anteriores» es compatible, con cualquier
otro procedimiento penal o administrativo, aunque resulte inutil, es-
téril e imposible jurfidicamente que se constituyan, cuando el funcio-
nario haya sido separado del servicio, por condena criminal o sancién
disciplinaria, conforme a lo dictaminado por el Consejo de Estado en
12 de julio de 1961, a tenor del parrafo 2° de la Base 1* de la L. de
17 de octubre de 1941, relativa a que los Tribunales de Honor por su
especial naturaleza, son compatibles con cualquier otro procedimien-
to a que pueda o haya podido estar sometido el enjuiciado por el mis-
mo hecho, aunque revista caracteres de delito.

IV. MAESTRANZAS DE LA ARMADA

PERSONAL DE CARACTER CIVIL CON EQUIPARACION MILITAR A EFECTOS JURIS-
DICCIONALES Y EN ORDEN A LA MOVILIZACION. RETRIBUCIONES DE CAPATACES
A EXTINGUIR Y DERECH O DE OPCION DE LA LEY 103/66

Es recurso deducido por don EM.C. capataz segundo de Maestran-
za de la Armada contra resolucién del M.* de Marina de 20 de sep-
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tiembre de 1969 y DD. 906 y 908 de 8 de mayo de 1969 sobre equipa-
racién de sus retribuciones a las de Suboficial de Marina.

El T.S. lo desestima.

La doctrina se halla expuesta en los siguientes considerandos:

Que el D. 12 de diciembre de 1942 amplié y reformé la Maestranza
de Arsenales, denominandola Maestranza de la Armada pero conser-
vando su caracter civil (art. 1°) y estableciendo que «las obligaciones
y derechos del personal dentro de ella y equiparacién militar para
caso de militarizacion» se regird por el Reglamento (art. 6.°) que la
0. de 24 de julio de 1943 aprobé con caricter provisional el Regla-
mento de la Maestranza de la Armada, en cuyo art. 4° se dispuso que
«a pesar del caracter civil que en el art. 1° se asigna al personal de
la Maestranza, se establecen las siguientes equiparaciones militares, a
los efectos de la Ley de Jurisdicciones y en orden a su movilizacién
en caso necesario; que la O.H. num. 1425 de 23 de marzo de 1965
~anulatoria de la 1.101 del 3 del mismo mes y afio— respeté la ori-
ginaria redaccién del parrafo del art. 4° transcrito con anterioridad;
¥ que segun lo declarado en SS. de 16 de junio de 1971 y 15 de marzo
y 1 de abril de 1972, subsiste el cardcter civil de tal personal, al que
sélo con el alcance concreto de sometimiento a la Jurisdiccién Militar
y en orden a la movilizacién, se le asigné la equiparacién indicada, sin
existir en ningun momento equiparacion econémica.

Que, el D. 907 de 20 de abril de 1967, preceptudé en su art. 2° que,
a los funcionarios que en virtud de la opcion prevista en la disposi-
cién transitcria 2.* de la Ley 103/66, permanezcan en las escalas a ex-
tinguir, se les asignaba los coeficientes del anexo num. 2, disponiendo
como excepcion en su articulo 3.° que no obstante lo dispuesto en el
anterior, el personal que enumeraba y entrc el que no se comprende
el de la Maestranza de la Armada, podrian optar por los conceptos
retributivos que le sean aplicables en virtud de la Ley 113/66 o por los
coeficientes sefialados en los anexos, por disfrutar de sueldos milita-
res concedidos por disposicion legal, equiparacién que a su vez se
tuvo en cuenta, para excluirlos de los complementos establecidos en
el D. 1.27 de 20 de julio de 1967, que segun lo expuesto en su pream-
bulo «no deben ser de aplicacidn, al personal civil funcionario al ser-
vicio de la Administracion Militar, al que por disposiciones legales
especificas, le fue concedido sueldo correspondiente a una categoria
militar determinada que no le ha sido desconocida en el D. 907/67» a
diferencia de lo que sucede con los recurrentes, pertenecientes a la Es-

cala a Extinguir de Capataces Segundos.
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V. CLASES PASIVAS

A) PENSIGN ALIMENTICIA A FAVOR DE FAMILIARES DE CONDENADO A PENA DE
RECLUSION CON ACCESORIA DE PERDIDA DE EMPLEO Y POSTERIORMENTE IN-
DULTADO DE PENA PRINCIPAL. PRINCIPIO DE PERSONALIZACION DE LA PENA.

Art. 223 del CJM y 91 del Estatuto de Clases Pasivas.

Es recurso interpuesto por doia M.-M.F.B. contra resolucién del
CSJM de 16 de septiembre de 1969, confirmada en reposicién, que de-
negbé a la actora la pensiéon alimenticia solicitada.

El T.S. lo estima, declarando el derecho de la actora a la percep-
cién de la pensién solicitada.

La doctrina se halla contenida en los siguientes considerandos:

Que la cuestién que en este recurso contencioso-administrativo, in-
terpuesto por la representacién procesal de doia M.-M.F.B. se suscita,
es sumamente concreta y de matiz puramente juridico, pues se con-
trae a resolver si, como se postula en el suplico de la demanda forma-
lizadora de aquél, procede declarar el derecho de la accionante a la
percepcion de pensién alimenticia, como esposa del ex<capitin de In-
fanterfa don G.N.R. aun cuando éste se encuentre en libertad, o si por
el contrario —cual se pretende por el Abogado del Estado en la re-
presentacién que ostenta de la Administracién— ha de declararse ajus-
tado a Derecho el acuerdo impugnado, de la Sala de Gobierno del
Consejo Supremo de Justicia Militar, que desestimé la peticiéon de
doiia M-M.F. en méritos —segin se razona en el dictamen de la Fis-
calia Togada, que hizo suyo la Sala— de encontrarse en libertad el es-
poso de la recurrente.

Que para resolver sobre el fondo litigioso enunciado, es preciso po-
ner de relieve, los antecedentes facticos v «de jure» siguientes: A) Que
el esposo de la recurrente don G.N.R. Capitin de Infanteria, fue con-
denadg como utor de un delito de rebelién, a 1a pena de 30 afios de
reclusion, con las accesorias de inhabilitacién durante el tiempo de la
condena, y pérdida de empleo. B) Que el 11 de febrero de 1965 don
G.N: fue indultado de la pena de 30 afos de reclusién. C) Que el 10
de junio de 1969, dofia M-M.F. hallAndose ya en libertad su esposo,
formulé instancia al Presidente del CSIM, en suplica de concesién de
pensit.Sn alimenticia. D) Que el art. 218 del CJM, establece como ac-
cesoria de la pena de reclusién, para los Oficiales y Suboficiales, la
pérdida de empleo, accesoria que conforme a su art. 223 producird la
baja definitiva en los Ejércitos, con 1a privacién de los grados y suel-
dos, pensiones, honores y derechos militares que correspondan al pe-
nado, asf como la incapacidad para obtenerlos, y E) Que respecto a la
perce:pcién de haberes pasivos por los penados y sus familiares, el
propio C6digo Castrense y el Estatuto de Clases asivas de 22 de oc-
tubre de 1962, establecen normas especificas, disponiendo el primero
en su art. 224, que «la pena de separacién del servicio, impuesta como
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principal o como accesoria, producird también la baja en el Ejército
respectivo, con pérdida absoluta de todos los derechos adquiridos en
el mismo, excepto los pasivos que puedan corresponder al penado por
sus afios de servicio, quedando sujeto a la Ley de Reclutamiento y
Reemplazo del Ejército que le sea aplicable. Sin embargo, el condena-
do no podra percibir mientras estuviese preso como consecuencia de
la condena, el haber que le corresponda por su situacién pasiva. Las
esposas, hijos y madres viudas de los condenados a la pérdida de em-
pleo, en todo caso, o a la de separacién del servicio mientras no per-
ciban haberes pasivos por hallarse presos, si no disfrutan de medios
de fortuna, percibirdn las pensiones sefialadas en el Estatuto de Clase
Pasivas para caso de fallecimiento de los causantes» y por su parte,
este Estatuto previene, en su art. 91 que las «pensiones de viudedad,
orfandad y a favor de madres viudas, y las mesadas de supervivencia,
no responderidn de las obligaciones de los causantes y en el caso de
que éstos fueran condenados a la pérdida de sus derechos pasivos di-
cha pena no alcanzari a las que a sus familiares puedan corresponder».
Que el examen de dichos preceptos legales relativos a la percepcién
de haberes pasivos conducen a establecer como premisas basicas para
la resolucién de la temitica de fondo del recurso, las siguientes: A)
En primer término, que lo mismo el art. 224 del CIM, como el 91 del
Estatuto de Clases pasivas, se inspiran en el principio de personaliza-
cién de la pena, corolario fundamental de la Ley penal, pues la con-
ducta delictiva de una persona no puede operar consecuencias con
relacién a otras no implicadas en el hecho punible castigado, ni afec-
tar a los derechos de sus familiares. B) Que con respecto a los de-
rechos asivos de los penados, es preciso distinguir los dos supuestos,
perfectamente diferenciados, de que se trate de pérdida de empleo,
o de separacién del servicio, en el primero, y por imperativo, del
art, 223 el condenado queda privado, totalmente de haberse pasivos,
mas en el segundo, y conforme al art. 224, al condenado a separacion,
como pena principal o accesoria, s6lo se le priva de la percepcion de
haberes pasivos durante el tiempo que permanezca preso y C) Que
como consecuencia de esta sustancial diferencia, que responde a los
distintos efectos, antes destacados, de una y otra pena, el parr. 3.°
del repetido art. 224 dispone, con relacién a las esposas, hijos v ma-
dres viudas, que cuando se trate de pérdida de empleo, percibiran «en
todo caso», las pensiones senaladas por el Estatuto de Clases Pasi-
vas para caso de fallecimiento de los causantes, mas cuando la pena
impuesta fuera la de separacion del servicio, sélo la percibiran mien-
tras el causante se hallare preso, y la razén de esta diferencia se con-
figura con evidencia pues, si en efecto el condenado a separacién tiene
derecho a haberes pasivos desde el momento que obtiene su libertad,
serfa absurdo admitir Ia dualidad de percepcidén del retiro y de la
pensién a favor de sus familiares, y por ello, y por esta Unica razén,
se excluye la posibilidad de que aquélla se perciba al quedar el cau-
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sante en libertad; y como por el contrario, cuando el causante sufre
la pérdida de empleo, no tiene derecho a la percepcién de haberes de
ninguna clase, ni en prisién, ni en libertad, es obvio que la expresi6én
«en todo casos» que el art. 224, parr. 3.° del Cédigo castrense emplea,
ha de entenderse referida a aquéllos, y la de <hallarse presoss a los
condenados a separacion del servicio.

Que, en consecuencia, con arreglo a esa hermenéutica, unica que
permite la literalidad e inspiracién teleolégica de los art. 224 del CIM
y 91 del Estatuto de Clases Pasivas, de que no trascienda a los fami-
liares del causante, las consecuencias de la condena penal, y teniendo
en cuenta que al esposo de la concurrente don G.N. se le impuso la
pena de pérdida de empleo como accesoria de la resolucién, es for-
z0s0 estimar el recurso contencioso-administrativo, y reconocer a dona
M.-M.F. el derecho a la percepcién de pensi6bn alimenticia que se pos-
tula en la demanda, seifialandose por el CSJM, como competente, la
cuantia de la misma.

B) GUARDIA CIVIL DADO DE BAJA POR SER PERJUDICIAL SU CONTINUACION EN
EL SERVICIO. INEXISTENCIA DE DERECH O0S PASIVOS. NORMATIVA APLICABLE.

Es recurso deducido por don F.R.C. contra resolucién del CSIM de
28 de octubre de 1969 que desestimé la reposicién deducida contra
acuerdo del mismo Organismo de 17 de septiembre de igual afio que
denegé peticién del actor de que se le considere con derecho a pen-
sién pasiva en su condicién de Guardia Civil, Cuerpo en el que habfa
sido dado de baja por ser perjudicial su continuacién en el mismo.

El T.S. lo desestima.

La doctrina se halla contenida en los siguientes considerandos:

Que el expediente en el que recayé el acto administrativo objeto
del presente recurso contencioso-administrativo se deduce: a) Que el
demandante don FR.C. ingresé en el Colegio de Guardias Jévenes del
Cuerpo de la Guardia Civil el 4 de marzo de 1930 de! que fue baja, por

asf disponerlo la O. de 28 de julio de 1949, que que consideré com-

prendido a aquél en el supuesto previsto en la R.O. de 17 de enero de
1893, es decir por conceptuarle perjudicial para el servicio. b) Que al
tiempo de su baja reunia un total de servicios de diecinueve afios, diez
meses y cinco dias, de los cuales diecinueve afios, tres meses y dieci-
nueve dias eran efectivos.

Que en base de cuanto queda consignado el interesado solicité ale-
ganfio lo dispuesto en la Ley 112/1966 el reconocimiento de haberes
pasivos de retiro en la cuantia del 80 por 100 del regulador; preten-
sién que fue denegada por la Resolucién del CSIM de 28 de octubre
de 1969; que es la ahora recurrida.

Que la invocada Ley 112/1966 en su art. 12 y, asfmismo en el art. 1.°
del Texto refundido de 13 de abril de 1972, claramente preceptiian que
el personal militar o asimilado de las Fuerzas Armadas y de los Cuer-

198



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

pos de la Guardia Civil y Policia Armada, retirados con anterioridad
al 1 de enero de 1967, causaran las pensiones reguladas por el Esta-
tuto de Clases Pasivas y disposiciones complementarias; lo que equi-
vale a excluir de la nueva normativa militar sobre la materia a Jos
que se encuentran en la situacion del recurrente, atendida la fecha
de su baja en el Cuerpo y, es lo cierto, que el expresado Estatuto, en
su Disposicién adicional sexta, preceptia que el haber de retiro de los
Cabos y Soldados del Ejército, Guardia Civil y Carabineros seguird con-
cediéndose con sujecién a las leyes y disposiciones especiales que re-
gula aquél y que no son otras, segin se deduce de una reiterada ju-
risprudencia entre la que puede citarse como reciente la S. de 24 de
marzo de 1971 que la Ley de 31 de diciembre de 1921 y sus antece-
dentes, las Reales Ordenes de 29 de diciembre de 1910, y 5 de julio de
1912 de cuyos preceptos conjugados se infiere que los Cabos y clases.
de tropa de la Guardia Civil no tienen derecho a pensién de retiro
cuando fueran baja por estimarse perjudicial su continuacién en el
servicio; que es precisamente el caso ahora enjuiciado, pues por pro-
veido gubernativo de la Autoridad competente asi se resolvié.

Que aun cuando se admitiera que la Ley de 31 de diciembre de 1945,
al disponer en su art. 2° que el disfrute y cese de las pensiones de
retiro de la Guardia Civil se debe ajustar a los preceptos del tantas
veces citado Estatuto; derogd conforme a su art. 6.° lo dispuesto en
la Ley de 31 de diciembre de 1921, contraria esta al principio general
del art. 942 del Estatuto; siempre resultaria que el sefor R.C. no
habia completado los veinte afios de servicios exigidos por la normati-
va anterior para disfrutar de tal haber pasivo.

(Vicente Lépez Henares)
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F) DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO EN
MATERIAS JURIDICO MILITARES

SUMARIO: 1. Leyes delegadas en virtud de Autorizacién expresa de las
Cortes. Adaptacién de leyes penales y procesales a la Jurisdic-
cién Militar—II. Infraccién manifiesta de ley. Separacién de ser-
vicio del art. 221 de! CJM Reconocimiento indebido de trienios.
Anulacién de oficio.—111. Funcionarios de Carrera. Consecuen-
cias penales por actividades cometidas durante la guerra civil.
Prescripciéon de penas y delitos, distincién. Decreto Ley de 31 de
marzo de 1969. Amnistfa e indulto, no aplicacién extensiva a san-
ciones disciplinarias, si no est4 expresamente prescrito—IV. Fun-
cionario separado del servicio por sentencia de Consejo de Gue-
rra Sumarisimo. Juicio de Revisién y reposicién del condenado
al servicio activo. Cémputo de trienios de funcionarios depura-
dos.—V. Caballeros Mutilados 1tiles integrados en la Agrupacion
Temporal Militar para Servicios Civiles. Potestad reglamentaria
militar—~VI. Servicio Militar tde Construcciones. El Servicio Mi-
litar de Construcciones tiene capacidad juridica para contratar
la ejecucién de obras publicas con el Estado y otros organismos
de Administracién auténoma o local—VII. Venta de material
inutil del Ministerio de Marina. Aplicacién de la Ley de Contra-
tos del Estado.—VIII. Venta de material imitil por el Ministerio
de Marina, aplicacién de la Ley de Patrimonio del Estado.

Habiendo aparecido recientemente el Tomo 1969-70 de la Recopila-
cién de Doctrina Legal del Consejo de Estado, la especial significacién
técnica y cientifica de las opiniones emitidas por el mas Alto Cuerpo
Consultivo de la Administracién del Estado, nos ha movido en nues
tro mejor deseo informativo, transcribir algunos dictamenes referen-
tes a materias juridicomilitares y que a continuacién insertamos.

I. LEYES DELEGADAS EN VIRTUD DE AUTORIZACION EXPRESA DE LAS CORTES.
ADAPTACION DE LEYES PENALES Y PROCESALES A LA JURISDICCION MILITAR.

El Gobierno puede someter a la sancién del Jefe del Estado dispo-
siciones con fuerza de Ley con arreglo a autorizaciones expresas de

las Cortes. Previamente se debe requerir dictamen del Consejo de Es-
tado en Pleno.
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El Decreto del Jefe del Estado tiene fuerza de Ley, sin ser un De-
cretoley ni originar edeslegalizacion» de la materia. Por ello, no po-
drd ser modificado sino por disposicién con rango de Ley o por nue-
va autorizacién de las Cortes, ni podrd ser revisado por la Jurisdiccion
contenciosa, salvo que haya exceso en el uso de la delegacion.

ANTECEDENTES

La Ley 119, de 30 de diciembre de 1969, autorizé al Gobierno para
adaptar a la Jurisdiccién Militar las normas procesales contenidas en
la Ley 3/1967, de 8 de abril. El articulo unico de la Ley autorizante
dice asi:

«Se autoriza al Gobierno para que adapte por Decreto a la
Jurisdiccién Militar, en cuanto a los delitos y faltas relacionados
con el uso y circulacién de vehiculos de motor que sean de su
competencia, las normas procesales contenidas en la Ley 3/1967,
de 8 de abril.»

CONSULTA

Consideraciones generales sobre la autorizacién legislativa y sus
efectos.

Una lectura rapida de la Ley 119, de 30 diciembre de 1969, podria
suscitar dudas sobre el tipo de autorizacién concedida al Gobierno.
Cabrfa pensar que la citada Ley abre esta materia a la potestad re-
glamentaria del Gobierno, produciendo lo que se denomina una «des-
legalizacién» por algiin sector de la doctrina. El Consejo de Estado
entiende que esta tesis no seria exacta, por varias razones:

En primer lugar, porque la Ley 119, de 30 de diciembre de 1966,
impone unos determinados limites a su autorizacién, que no parecen
compatibles con la idea misma de «deslegalizacion». En efecto, la au-
torizacién legal especifica claramente que sélo confiere a la Adminis-
tracién atribuciones para adaptar a la Jurisdiccién Militar las normas
procesales contenidas en la Ley 3/1967, de 8 de abril. En segundo lugar,
la Ley 119/1967, de 8 de abril. En segundo lugar, la Ley 119/1969 vuel-
ve a otorgar una autorizacién paralela a la contenida en la disposicién
final sexta de la Ley de 24 de diciembre de 1962, autorizacidn que se
ha entendido caducada y que ha tenido que ser otorgada por las Cor-
tes. Esta tesis coincide con la mantenida por el propio Consejo de
Estado en el dictamen de su Comisién Permanente de fecha 12 de ju-
nio de 1968 (expediente num. 35.934) segin el cual no procedia la
aprobacién por Decreto del texto propuesto (que es, sustancialmente,
idéntico al que hoy se examina), sin perjuicio de que se formulase con
el mismo texto un proyecto de Ley.

La situacién ha cambiado tras la Ley 119, de 30 de diciembre de
1969, que contiene una autorizaciébn concreta para aprobar un texto
de adaptacién por Decreto. Ahora bien, dado que el texto del proyecto
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de Decreto supone una adaptacién de dos Leyes, ila de Enjuiciamiento
Criminal (Ley 3/1967), por una parte, y el Cédigo de Justicia Militar,
por otra, y, consiguientemente, introduce limitaciones o modificacio-
nes en dichas Leyes, parece ineludible que el futuro Decreto que se
apruebe por el Gobierno tenga fuerza de Ley. Ello no quiere decir, en
absoluto, que se haya de promulgar un Decreto-Ley, que serfa innece-
sario, dada la existencia de una autorizacion legislativa. Por el contra-
rio, se estd en el caso del articulo 51 de la Ley Organica del Estado:

«El Gobierno podra someter a la sancién del Jefe del Estado
disposiciones con fuerza de Ley con arreglo a sus autorizacio-
nes expresas de las Cortes.»

El futuro texto de adaptacién habra de tener, pues, fuerza de Ley y
seguir en su elaboraciéon los tramites correspondientes, amén de man-

tenerse dentro de los limites de la autorizacién. La Ley de at 1tarizacidn
WNErse GQCNIre Qe 10§ 11mites ae aulorizacCion. 1.a 1Ly Gt autorizacion

119, de 30 de diciembre de 1969, funciona asi como una Ley de bases
cuyo texto articulado se aprueba por Decreto, pero tiene fuerza de
Ley. La unica especialidad consiste en que la Ley autorizante no con-
tiene en ella explicitamente las bases del texto legal, sino que remite
a la Ley 3, de 8 de abril de 1967, que debera ser «adaptada» a la Ju-
risdiccién Militar.

De lo dicho anteriormente se deducen importantes consecuencias.
Ante todo, deben cumplirse los tramites del articulo 10,4 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado; es decir, que el
dictamen solicitado debera ser emitido por el Consejo de Estado en
Pleno. En segundo lugar, que, una vez aprobado y en vigor el texto
de adaptacién, no podra ser modificado por el Gobierno, salvo nueva
autorizacion de las Cortes. En tercer lugar que, siempre que el texto
que se apruebe se mantenga dentro de los limites de la autorizacién,
no podri ser revisado por la Jurisdiccién contenciosa, puesto que ten-
dra rango de Ley.

II. INFRACCIGN MANIFIESTA DE LEY. SEPARACION DE SERVICIO DEL ART. 221
CJM RECONOCIMIENTO INDEBIDO DE TRIENIOS. ANULACION DE OFICIO.

No concurriendo ninguna causa de nulidad de pleno derecho del
art. 41,1 de la Ley de Procedimiento Administrativo, no puede anularse
de oficio, por infraccion manifiesta de Ley, ni atacarse por la via del
proceso de lesividad, un acuerdo dictado por la Administracion hace
mds de cuatro arfos, por mds que dicho acuerdo infrinja clara y mani-
fiestamente la Ley, cabiendo sclo la anulacién de oficio de otro acuer-
do posterior dictado dentro de dicho plazo de cuatro afios.

ANTECEDENTES

Un Brigada de Infanteria fue condenado por la Audiencia de V., en
18 de diciembre de 1962, a una pena de dos afios de presidio menor
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y a cuatro penas de tres meses de arresto mayor, en concepto de au-
tor de cinco delitos de estafa, siendo indultado de las mismas y con-
tinuando en su destino de la Agrupacién Temporal Militar para Des-
tinos Civiles hasta que, en 2 de diciembre de 1968, fue separado del
servicio por aplicacién del art. 221 del CJM. Durante dicho tiempo le
fueron reconocidos al interesado dos trienios por Ordenes ministeria-
les de 16 de noviembre de 1964 y 27 de noviembre de 1967, plantean-
dose, en 1969, por la Direccién General de Reclutamiento y Persdnal
del Ministerio del Ejército la cuestién de que dichos trienios fueron
concedidos indebidamente y que procede su anulacién.

CONSULTA

El Consejo de Estado observa que no concurre ninguna causa de
nulidad de pleno derecho, tal como resultan tipificadas en el art. 47,1
de la Ley de Procedimiento Administrativo, al que se remite el art. 109
de la misma Ley; no se aprecia incompetencia manifiesta en el 6r-
gano que dict6 el acto; ni puede decirse que el acto del reconocimiento
de trienios sea constitutivo de delito ni que sea de contenido imposi-
ble; ni, finalmente, que haya sido adoptado prescindiendo total y ab-
solutamente del procedimiento legalmente establecido.

Sin embargo, si se aprecia una manifiesta ilegalidad, por contra-
venir lo dispuesto en los arts. 221, 251 y 252 del CJM. Ahora bien, hay
que observar que, pese a la manifiesta ilegalidad de los dos actos ad-
ministrativos que concedieron trienios, la primera dec las Ordenes mi-
nisteriales que se pretende anular fue dictada cuatro anos antes del
presente expediente de anulacién de oficio, plazo éste cuatrienal que
limita las potestades de anulacién de oficio de los actos administrati-
vos, en el sentido de que, transcurrido dicho término desde quc Ila
Administracién adoptase el acto, no puede ser éste anulado de oficio,
a menos que concurra un motivo de nulidad de pleno derecho, en cuyo
caso desaparece la dicha limitacién temporal.

En consecuencia, !la Orden ministerial de 16 de noviembre de 1964
queda inmune a las potestades de anulacion de oficio, sin que tam-
poco pueda atacarse por la via del proceso de lesividad, ya que tam-
bién la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (art. 56) esta-
blece el término de cuatro afios, a contar de la fecha en que hubiera
sido dictada, para declarar lesivo el acto a los intereses publicos.

Por el contrario ,ningin obstaculo de caricter temporal existe en
cuanto a la posibilidad de anular de oficio la Orden ministerial de 27
de noviembre de 1967, que reconoci6 otro trienio al interesado. Dicho
acto administrativo infringe manifiestamente la Ley, en los términos
méas arriba expuestos, por lo que procede la anulacién de oficio por
la Administracién, autora de dicha resolucién.

(Exp. nim. 36.662)
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III. FUNCIONARIOS DE CARRERA. CONSECUENCIAS PENALES POR ACTIVIDA-
DES COMETIDAS DURANTE LA GUERRA CIVIL. PRESCRIPCION DB PENAS Y
DELITOS, DISTINCION. DECRETO-LEY DE 31 DE MARZO DE 1969. AMNISTIA
E INDULTO, NO APLICACION EXTENSIVA A SANCIONES DISCIPLINARIAS, SI
NO ESTA EXPRESAMENTE PRESCRITO.

En el citado DecretolLey se dispone como fin de su normativa el
que «juridicamente quede inoperante cualquier consecuencia penals
de aciividades comeiidas duranie ia guerra civii, esio es, anieriores
al 1 de abril de 1939. Sin embargo, en la parte dispositiva del mismo
se prescinde de la prescripcién de las penas y se establece exclusiva-
mente las de los delitos, de manera que no se satisface la finalidad x-
puesta en su Predmbulo, segun el cual la extincién habria de extender-
se a scualquier consecuencia penals. Por lo tanto en virtud del citado
Decreto-Ley, han prescrito las conducias punibies anteriores al fin de
la contienda, pero no las penas que en su dfa fueron impuestas a las
mismas. Esto es, en el presente caso, el Decreto-Ley de 31 de marzo de

1969 para nada afecta a las situaciones creadas por una Sentencia
de 1943

Por otra parte, es evidente que la «separacién del Cuerpo» se im-
puso al interesado no como sancién penal, sino como sancién discipli-
naria de orden administrativo cuyo presupuesto no era una determi-
nada conducta del sefior Y., sino el hecho de haber sido condenado
en juicio. Al referirse el Decreto-Ley de 31 de marzo de 1969 solamente
a las consecuencias penales, excluye las posibles consecuencias admi-
nistrativas que puede tener la imposicién de una pena, interpretacién
ésta que puede argumentarse con lo dispuesto en el art. 24 del Regla-
mento disciplinario de funcionarios de 16 de agosto de 1969, segun el
cual la amnistfa y los indultos —a los que por muchas razones es
asimilable la prescripcién decretada por la citada norma— no afectan,

salvo cuando asf expresamente se disponga, a las sanciones discipli-
narias.

Las reiteradas incongruencias sefialadas entre pretensién, funda-
mento legal y tramitacién son prueba de esta situacién. Ante la anun-
ciada «extincién de cualquier consecuencia penal» lo que el interesado
solicita es practicamente que se tenga por no habida la Sentencia con-
denatoria de 14 de enero de 1943, aunque nada semejante contempla
el Decretoley de 31 de marzo de 1969, y la administracién da a la
citada pretensién la tramitacién correspondiente a un supuesto bien
distinto: el de una Sentencia condenatoria no extinguida que ni su-
ponga «desmerecer en el concepto piblico «ni impida el ejercicio de
los destinos de Prisiones.

La solucién que, como alternativa, pretende el solicitante y que pro-
pone el Instructor, la concesién de derechos pasivos, tropieza con la
legalidad vigente. El texto refundido de 21 de abril de 1966 remite,
para el caso presente, al Estatuto de 1926. De acuerdo con el mismo,
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no parece que el sefior Y, tenga derechos pasivos, por no haber cum-
plido el tiempo de servicios minimo.

Este resultado negativo viene impuesto por la legalidad vigente y
por los principios de la Teoria General. La eventual anomalia de los
resultados puede llevar a modificaciones, en muchos casos deseables,
de las normas en vigor, pero, en tanto éstas no cambien, han de ser
aplicadas. En el presente caso, el corto nimero de funcionarios que
se encuentran en la indicada situacién y el planteamiento de la misma
se ha hecho en las Cortes del Reino aconsejarian dictar una Ley que,
con caricter general, dispusiera la reincorporacién de los funcionarios
sancionados disciplinariamente con la separacién por su conducta du-
rante la guerra civil, sea en situacion de activo, sea a efectos de trami-
tar los correspondientes haberes pasivos. Lo que, en el parecer de este
Consejo de Estado, no puede hacerse es llegar a una solucién incluso
materialmente aniloga, mediante la via formalmente peligrosa de la
apreciacién subjetiva de cada caso, la invocacién de criterios dificil-
mente concretables y, en todo caso, ajenos al Derecho y la distorsion
de las normas vigentes.

(Exp. num. 36.845)

IV. FUNCIONARIO SEPARADO DEL SERVICIO POR SENTENCIA DE CONSEJO DE
GUERRA SUMARISIMO. JUICIO DE REVISION Y REPOSICION DEL CONDENA-
DO AL SERVICIO ACTIVO. COMPUTO DE TRIENIOS DE FUNCIONARIOS DE-

PURADOS.

Razén bdsica de la rehabilitacion del funcionario es la de resta-
blecerle en una situacion de absoluta normalidad escalafonal, como si
las sanciones no hubieran tenido lugar, y esta finalidad fundamental
quedaria totalmente frustrada si no se le reconocieran los mismos
trienios a que hubiera tenido derecho si las sanciones no se hubieran

producido.

ANTECEDENTES

En 1939, el funcionario sefior X. fue separado del servicio previo
expediente de depuracion, segin la Ley de 10 de febrero de 1939. Fue
condenado por Sentencia de 1940, por el Consejo de Guerra Sumari-
simo, a la pena de seis afios y un dfa de prision mayor y las acceso-
rias. Extinguida la condena, el interesado solicit6 la revisién de su ex-
pediente y fue reintegrado al servicio activo en 1965, con determina-
das sanciones y limitaciones que quedaron cancelada§ en 1962.. En
1968, el interesado solicita se le reconozca, a efectos de trienios, el tiem-
po que permanecié separado del Cuerpo, como consecuencia de la
rehabilitacién acordada en su favor. La Seccién de Personal de Cuerpqs
del Estado informa en sentido negativo y el Consejo de Estado recti-

fica su propuesta.
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CONSULTA

La cuestién debatida en el presente expediente sobre si debe com-
putarse, a efectos de trienios, el tiempo que un funcionario permanccié
separado del servicio, cuando las sanciones que motivaron dicha situa-
cién han sido canceladas y el funcionario repuesto al lugar del esca-
lafén que le hubiera correspondido si no hubiera sufrido aquellas, es
una cuestion que ha sido resuelta por el Tribunal Supremo en Juris-
prudencia reiterada que sienta, de forma clara y rotunda, la doctrina
de que el referido tiempo debe ser abonado a los expresados efectos
del cémputo de trienios.

El Consejo de Estado no puede dejar de adherirse a esta doctrina
reiterada de nuestro mas Alto Tribunal, que estima plenamente funda-
da y exactamente aplicable al supuesto del expediente, en discrepancia
con el parecer de la Seccién informante

La doctrina se contiene en las varias Sentencias que la propia Sec-
cidn cita, con el proposito de rebatirlas, o cuando menos de no apli-
carlas al caso, y ha sido reiterada posteriormen
Sentencia de 14 de junio de 1969.

Afirma el Tribunal Supremo que si la reposicién del funcionario ha
sido total y completa, como ocurre en el supuesto del expediente, re-
integrandole al mismo puesto en el escalafén que le hubiera corres-
pondido de no haber sido sancionado, «se le admitié como si hubiera
estado siempre en servicio activo, ya que, de otra forma, nunca hubie-
ra podido adquirir las categorias que sc le otorgarons, «y, siendo ello
asi, la Administracién no puede negar la realidad de esos derechos
expresamente reconocidos sin infringir la doctrina de los actos pro-
pios y el principio de inmutabilidad de los derechos adquiridos». «Por
ello, y porque la modificacién de ese status implicarfa la imposicién
de una grave sancién economica por acontecimientos polfticos pasa-
dos que las directrices marcadas por el Gobierno de la Nacién se es-
fuerzan en superar» (Sentencia de 17 de febrero de 1967).

La Sentencia de 23 de febrero de 1967 insiste en reiterada doctrina
de que «dejada sin efecto la separacion..., ha de estimarse que aquella
separacién perdié toda su virtualidad juridica trascendente al futuro
del funcionario y, consiguientemente que si..., la readmisién... se de-
creté sin derecho a percibir los haberes correspondientes al tiempo
de separacion, no le privé, ni consiguientemente en Derecho puede
privérsele, del abono de antigiiedad en el servicio a efectos de habe-
res, ni puede descontarsele un tiempo de servicios que, si no lo pres-
t6, lo fue por circunstancias ajenas a su voluntad, toda vez que ello
supondria mantener el rigor de un acto anulado, con grave lesién eco-
nomica para el demandante, doblemente importante tras el nuevo or-
denamiento juridicos sobre funcionarios, en que el régimen tradicio-
nal de categorfas ha sido sustituido por el céputo de trienios, con lo
que, de prosperar el criterio de la Administracién..., los haberes del
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recurrente no corresponderian a los del puesto escalafonal que se le
ha concedido y se le crearia una situacion de notoria inferioridad con
relacién a los funcionarios que estan situados detras de ¢l en el esca-
lafén de su carreras. «Determinado por la Administracién el puesto
escalofonal del recurrente por su antigiiedad en la carrera..., ello su-
pone el abono como servicios efectivos, del tiempo que estuvo separa-
do, no siendo licito reconocer esta antigiiedad al confeccionar los es-
calafones y desconocérsele al computar los trienios, toda vez que, en
definitiva, el reconocimiento de antigiiedad en el escalafén constituye
una declaracién administrativa en favor del funcionario que debe ser
respetada a todos los efectos de derecho, especialmente en este cém-
puto de trienios, que no es otra que la propia antigiiedad del funcio-
nario medida en unidades de tiempo, cada una de ellas integrada por
tres anos de servicios.»

Poco cabe anadir a estos razonamientos, tan claros y rotundos de
la Jurisprudencia.

El Consejo de Estado quiere unicamente subrayar algin matiz de
esta doctrina, que desvirtua la réplica que de tales argumentos hace
la Secciéon en su propuesta.

Razén basica de la rehabilitacion del funcionario es la de restable-
cerle en una situacién de absoluta normalidad escalafonal, como si las
sanciones no hubieran tenido lugar, y esta finalidad fundamental que-
daria totalmente frustrada si no se le reconocieran los mismos trie-

nios a que hubiera tenido derecho si las sanciones no se hubieran pro-
ducido. Ello significaria que las sanciones no habrian sido realmente
canceladas, pues seguirian perpetuandose sus efectos en el aspecto
quizd mas gravoso y sustancial, como es ¢l de determinar una renu-
meracién nortoriamente inferior a la que corresponde a la categoria
y puesto escalafonal formalmente reconocidos. Es decir, este reintegro
el puesto escalafonal seria puramente tedrico y practicamente inope-
rante, pues, como sefiala la Jurisprudencia no iria acompanado de una
identidad de derechos, y en especial de remuneracioén, en relacién con
los otros funcionarios de similar categoria y antigiiedad.

(Exp. mim. 36.380)

V. CABALLEROS MUTILADOS UTILES INTEGRADOS EN LA AGRUPACION TEMPO-
RAL MILITAR PARA SERVICIOS CIVILES. POTESTAD REGLAMENTARIA MI-

LITAR.

El alta (siempre voluntaria) en la Agrupacién Temppral Militar su-
pone la baja definitiva en las escalas profesionales y la inclusién en las

Escalas de Complemento. ) .
El personal de la Agrupacién Temporal que ingrese posteriormente

en el Cuerpo de Mutilados tiene derecho a ascender dentro de las Es-
calas de Complemento.
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Los Caballeros Mutilados ttiles ingresados en la Agrupacién Tem-
poral Militar para Servicios Civiles y, en consecuencia, integrados en
las Escalas de Complemento no pueden reintegrarse en sus Escalas
profesionales de origen, cuando, por agravacion de sus lesiones pue-
dan calificarse como Mutilados permanentes con derecho a pertenecer
al Cuerpo de Mutilados. Pueden, en cambio, ascender en las Escalas
de Complemento sin los limites generales de la Ley de 15 de julio de
1952 para los demas miembros de la Agrupacién.

El Alto Estado Mayor, en fecha 2 de febrero de 1970, remitié al
Ministerio del Ejército un proyecto de Orden interpretativa que consta
de los siguientes dos articulos.

«<Art. 1° El personal integrado en la Agrupaciéon Temporal
Militar para servicios Civiles que ingrese o haya ingresado en el
Benemérito Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria sera
baja automaticamente en la Escala de Complemento de su Ar-
ma y Ejército respectivos, siguiendo, en lo sucesivo las vicititu-
des prevenidas especialmente en los arts. 18 y 19 de la Ley de 26
de diciembre de 1958, a cuyo efecto se escalafonaran nuevamente
en el lugar que octipaban en su Escala y Arma o Cuerpo de que
formaban parte al pasar a la citada Agrupacién Temporal.

Art. 2° El personal afectado por lo dispuesto en el articulo
anterior podra elevar sus instancias en solicitud de los benefi-
cios que pudieran corresponderle, aunque hayan sido denegados
por acto administrativo o resolucién judicial firme.»

CONSULTA
I

La cuestién debatida es la siguiente: si los Caballeros Mutilados
ttiles ingresados en la Agrupacién Temporal Militar para Servicios Ci-
viles y, en consecuencia, integrados en las Escalas de Complemento,
pueden reintegrarse en sus Escalas profesionales de origen cuando, por
agravacion de sus lesiones, puedan calificarse como Mutilados perma-
nentemente con derecho a pertenecer al Cuerpo de Mutilados.

La Ley 195, de 28 de diciembre de 1963, citada en los antecedentes,
sefiala que el personal de la Agrupacién conservara todos los derechos
y beneficios que, antes de ingresar en ella, le otorgaba la Ley de 26
de diciembre de 1958, Se trata, pues, de dilucidar si entre esos dere-
chos est4 el de reintegrarse en las Escalas profesionales de procedencia.

11

A_) La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1964 re-
solvié un recurso contencioso-administrativo que versaba, precisamen-
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te, sobre este tema: el recurrente perteneci6 al Arma de Infanterfa
con el empleo de Brigada y fue mutilado util, pasando posteriormente
a la Agrupacién Temporal; en la Escala de Complemento ascendié al
empleo de Alférez; luego, por agravacién de sus lesiones, fue calificado
de Mutilado permanente e ingres6 en el Cuerpo de Mutilados, recla-
mando entonces el ascenso al empleo de Teniente, que le fue dene-
gado tanto por el Ministerio del Ejército como por el Tribunal Su-
premo.

La Scntencia se basa en que los miembros de la Agrupacién produ-
cen sbaja definitiva» en las Escalas profesionales, quedando inclui-
das en las de Complemento. Ahora bien, como los ascensos del perso-
nal Mutilado precedente de una Escala de Complemento tiene, segun
la Ley de 1958, en su art. 2°, los limites de dicha Escala de proce-

cender mas de una vez.

La anterior Sentencia no llegé a aplicar la Ley 195, de 28 de diciem-
bre de 1963, porque con toda probabilidad, el supuesto de hecho era
anterior al de su entrada en vigor.

Posteriormente, la propia Sala Quinta del Tribunal Supremo con-
firma la doctrina en Sentencia de 17 de octubre de 1964, insistiendo
en que el pase a la Agrupacién supone la baja definitiva en la Escala
profesional y el reingreso en la Escala de Complemento que corres-
ponda, Pero, a continuacién, se reconoce que, en aplicacién de la Ley
de 28 de diciembre de 1963, «precepto ulterior a los acuerdos impugna-
doss», debe el actor ser ascendido, pero en la Escala de Complemento.

Por su parte, la Sentencia de 4 de marzo de 1965 aplica ya explici-
tamente la Ley de 1963 y sigue manteniendo, por diversas razones,
que los ascensos a que tenga derecho el personal precedente de la
Agrupacion ingresado posteriormente en el Cuerpo de Mutilados se
llevarén a cabo dentro de la Escala de Complemento.

La Sentencia de de junio de 1965, que cita y aplica explicitamente
también la Ley 195, de 28 de diciembre de 1963, reconoce el derecho al
ascenso del personal ingresado en el Cuerpo de Mutilados prqceden-
tes de la Agrupacién «sin que tal derecho —dice— deba estimarse
obstaculizado por la circunstancia de haber ascendido dentro de‘ la
Escala de complemento, durante su permanencia en la Agrgpacn()n
Temporal Militars. Pero el ascenso a que tiene derecho —anade .la
Sentencia— debe efectuarse en la escala de Complemnto «con el mis-
mo caracter honorifico que en la actualidads.

B) Juntamente con esta Jurisprudencia reiterada, existen numero-
sos manteniendo que el pase de las Escalas profesiona‘les a la Agrupa-
cién Militar Temporal tiene caricter definitivq. E.l Tribunal Suprem<;
ha interpretado y aplicado sin la menor vacnlacuf{n el precepto de
art. 17, in fine, de Ia Ley de 15 de julio de 195'2, cnad(? en el aparta-
do I, A) de este dictamen. Las Sentencias que sientan, sin exFepc10n§,
estas doctrinas son tan numerosas y reiteradas que basta citarlas sin
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otro pormenor que el de su fecha. Entre ellas estan las de 3y 4 de
enero de 1963; 2 de junio, 30 de septiembre y 4 de noviembre de 1967;
18 de noviembre de 1968; 29 de mayo, 5 de julio y 18 octubre de 1969.

C) En resumen, la doctrina jurisprudencial examinada puede fi-
jarse en las siguientes lfneas:

1* El alta (siempre voluntaria) en la Agrupacién Temporal Militar
supone la baja definitiva en las Escalas profesionales y la inclusién en
las Escalas profesionales y la inclusién en las Escalas de Comple-
mento.

2* Fl personal de la Agrupacién Temporal que ingrese posterior-
mente en el Cuerpo de Mutilados tiene derecho a ascensos dentro de
la Escala de Complemento.

III

A) A la vista del régimen legal expuesto y de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo que se acaba de resumir, ficilmente se despren-
de que la Orden ministerial proyectada pretende fijar unos criterios
contrarios a los mantenidos por el Tribunal Supremo en los fallos ya
vistos. En alguno de ellos, el Alto Tribunal se limit6 a confirmar de-
cisiones del Ministerio del Ejército basadas en razonamientos que en
estos momentos dicho Ministerio ya no estima validos. Es sobrada-
mente elocuente el art. 2° de la Orden, segun el cual el personal afec-
tado «podra elevar sus instancias en solicitud de los beneficios que
pudiera corresponderle, aunque hayan sido denegados por acto admi-
nistrativo o resolucién judicial firme.

Tal propésito, instrumentado en una Orden ministerial, debe ser
considerado rechazable e inviable. El Consejo de Estado coincide en
este punto con la Nota de la Subsecretarfa de la Presidencia del Go-
bierno. La propia Asesorfa Juridica y la Secretaria General Técnica
—que informaron favorablemente el proyecto— sostiene, no obstante,
en sus informes que este articulo no es pertinente y debe ser excluido.
Ahora bien, resta por examinar si, prescindiendo de dicho articulo y
del supuesto caricter de interpretacién auténtica que se arrogarfa la

Orden proyectada, se podria salvar su nticleo esencial contenido en el
art. 1°

B) Es cierto que la Administracién tiene potestad genérica para
desarrollar los preceptos legales resefiados y que la competencia en
este caso concreto se atribuye a la Presidencia del Gobierno. Pero el
desarrollo reglamentario de preceptos legales debe mantenerse den-
tro de los limites de las Leyes. Precisamente la intervencién del Con-
sejo de Estado, al informar los proyectos de Reglamentos ejecutivos,
se dirige bdsicamente aparte del juicio sobre su oportunidad —a de-
terminar si se respetan esos limites legales. Ello supone, en la in
mensa mayorfa d los casos, una interpretacién las Leyes aplicables.
Esa interpretacién no debe desconocer la doctrina establecida por el
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Tribunal Supremo en Sentencias reiteradas y concordantes. El Minis-
terio del Ejército, en su escrito de 1 de mayo de 1966, considera im-
plicitamente que la doctrina del Tribunal Supremo es errénea, y trata
de justificar ese supuesto error en «un defectuoso planteamiento de
sus pretensiones por parte de los interesados y en virtud del princi-
pio de justicia rogadas.

El Consejo de Estado no puede compartir, ni en el fondo ni en la
forma, estas apreciaciones, asf como tampoco el razonamiento de la
Asesoria Juridica que sustenta la viabilidad de la Orden ministerial.

En cuanto a la forma, porque resulta improcedente proyectar una
Orden ministerial que, so capa de desarrollar una disposicién legal,
contraria explicitamente la interpretacién del Tribunal Supremo de
esos preceptos legales, maxime cuando no se examinan siquiera los
fundamentos de las Sentencias de cuya interpretacién se discrepa.

Pero, ademds, en cuanto al fondo, la doctrina jurisprudencial se
ajusta con toda exactitud, en opinién de este Consejo de Estado, a
los preceptos legales aplicables. En efecto, la Ley 195, de 28 de diciem-
bre de 1963, en su art. 1.°, apartado C), sefiala que el personal de la
Agrupacién «conservara todos los derechos que antes de ingresar en
ella le otorgaba la Ley de 26 de diciembre de 1958, que reorganizé el
Benemérito Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria».

Ahora bien, el personal de la Agrupacién que se contempla en la
Orden proyectada, segin los antecedentes, es el que tenia el cardcter
de Mutilado «titils y en tal consideracion pasé a la Agrupacién y a las
Escalas de Complemento. Los Mutilados «iitiless, segun la Ley de 26
de diciembre de 1958 (art. 3.°), «seguirdn en la situacién que por su
condicién militar o civil les corresponda, considerandoseles como per-
tenecientes al Cuerpo de Mutilados sélo a efectos de honores, pensiones
y demds prerrogativas y obligaciones que en esta Ley se sefialan». Los
Mutilados «titiles» no se integran en el sentido pleno del Cuerpo de
Mutilados, sino sélo los «calificados como absolutos ¢ permanentess
(art. 2.°). Por ello dice el art. 26 que los Mutilados siitiles» continua-
ran las vicisitudes de su profesién militar. Una de estas vicisitudes
puede ser —y en este caso— el pase voluntario a la Agrupacién Tem:-
poral Militar y la baja «definitiva» en las Escalas profesionales con
ingreso en las de Complemento.

Los Mutilados ttiles que estan en estas condiciones conservan todos
los derechos que antes de ingresar en la Agrupacidn les concedia la
legislacién de Mutilados. Entre ellos esta el de instar la revisién de
su calificacién por posterior agravacion de su lesién corporal o supe-
rior valoracién del cuadro de lesiones (art. 23). Puede ocurrir, en efec-
to y ha ocurrido, que quienes antes deingresar en la Agrupacién esta-
ban calificados como Mutilados «ttiles» sean después de su ingreso
calificados de Mutilados permanentes. Ahora bien, los efectos juridi-
cos de esta calificacién no se retroctraen, como es natural a la fecha
en que tuvo lugar la primera calificacién. La revisién se basa, preci-
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samente, en hechos posteriores («posterior agravaciéns o «superior
valoracién del cuadros). Quiere ello decir que el Mutilado 1util que in-
gresé por voluntad propia en la Agrupacién y en la Escala de Comple-
mento y fue «baja definitiva» (art. 1 de la Ley de 1952) en la Escala
profesional puede ser, efectivamente, calificado de Mutilado «perma-
nente» en los términos vistos y con todos los derechos de esos mu-
tilados. Pero hay que tener en cuenta —porque es esencial— que los
efectos de esa calificacién nacen cuando el interesado pertenece a la
Escala de Complemento y no a la profesional. Se aplica, por tanto, el
precepto del art. 20 de 1a Ley de 26 de diciembre de 1958, segun el cual:

«Los Jefes, Oficiales, Suboficiales de Complemento... que in-
gresen en el Benemérito Cuerpo de Mutilados de Guerra por la
Patria ascenderan cuando al! ultimo de su antigiiedad en la Es-
cala activa de su Arma o Cuerpo, siendo el empleo maximo que
pueden alcanzar el establecido para los de su procedencia.»

El personal de la Agrupacién calificado después de su ingreso en
ella como Mutilado permanente puede ascender sin los Ifmites gene-
rales establecidos por la Ley de 1952 para los demas miembros de la
Agrupacién. Asciende como Mutilado permanente, pero en la Escala
a que pertenecia (art. 19 de la Ley 1958) en el momento de ser cali-
ficado, es decir, en la Escala de Complemento.

Prescindiendo por un momento de que es ésta la conclusién a que
llegan las Sentencias citadas en el apartado II de este dictamen, pa-
rece evidente que es la tinica tesis que concilia y armoniza los objeti-
vos de las tres Leyes estudiadas: a) la de 15 de julio de 1952, que
pretendié inequfvocamente (articulo 17) que el ingreso en la Agrupa-
cién supusiera la «baja definitiva» en las Escalas profesionales; b) la
de 28 de diciembre de 1963, que conserva para los miembros de la
Agrupacién todos los derechos que tenfa «antes de ingresar en ella»
(no menos, pero tampoco mas), y c) la de 26 de diciembre de 1958, que
establece, entre otros, como beneficio para el Cuerpo de Mutilados, el
derecho a ascender» en la Escala a que pertenezcan sus miembros en
el momento de su ingreso.

Es cierto que la Ley de 1958, en su art. 15, reconoce a los Mutilados
permanente un derceho de opcién para «continuar las vicisitudes de
su carreras. En este articulo se basa la Asesoria Juridica de la Pre-
sidencia del Gobierno para sostener a legalidad de la Orden. Pero,
frente a esa opinion, se debe reparar en los siguientes extremos que
la invalidan:

1° Que la Ley de 1963 se limita a conservar los derechos que el
personal de la Agrupacién tuviera cantes de ingresaren ellas. Y es
obvio que antes de ingresar en la Agrupacién no podia tener este dere-
cho de opcién que se reconoce sélo en favor de los Mutilados perma-
nentemente, ya que el personal de la Agrupacién, antes de ingresar en
ella, no pertenecia a tal categorfa, sino a la Mutilados «itiless.

2° Que la opcién que otorga es para «continuar las vicisitudes de
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su carreras. Pero si el personal afectado eligié libremente el ingreso
en la Agrupacién, con baja definitiva en las Escalas profesionales, es
ésta precisamente una vicisitud de su carrera a la que accede en virtud
de su pertenencia a ella.

3° Que en todo caso, la Orden proyectada no se refiere para nada
al derecho de opcién, sino a ia necesidad de causar baja automética-
mente en las Escalas de Complemento para volver a las Escalas pro-
fesionales.

IV

De los razonamientos que anteceden se deduce que, lejos de resultar
viable dictar una Orden ministerial por ia que se dejen sin efecto actos
administrativos y resoluciones judiciales firmes, lo realmente proce-
dente es que la Administracién, y en este caso el Ministerio del Ejér-
cito, se atenga en lo futuro a la doctrina de dichas resoluciones judi-
ciales firmes al dictar actos administrativos o resolver expedientes
iguales a los contemplados por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Ello sin perjuicio, naturalmente, de que, si no se estima acertado o
conveniente el régimen legal vigente, se promueva la correspondiente
modificacién legislativa mediante una norma con rango suficiente.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado es de dictamen:

Que no procede aprobar el proyecto de Orden, elaborado por el
Alto Estado Mayor, sobre interpretacién de la Ley 195/1963, de 28 de
diciembre, debiéndose atener mds bien la Administracion a la doctrina
interpretativa del Tribunal Supremo.

VI. Servicio MILITAR DE CONSTRUCCIONES. EL SERVICIO MILITAR DE
CONSTRUCCIONES TIENE CAPACIDAD JURIDICA PARA CONTRATAR LA EJECU-
CION DE OBRAS PUBLICAS CON EL ESTADO Y OTROS ORGANISMOS DE AD-

MINISTRACION AUTONOMA O LOCAL.

CONSULTA

La personalidad jurfdica del Servicio Militar de Construcciones no
cabe ponerla en duda y ha de surtir la plenitud de sus efectos en {oda
clase de relaciones jurfdicas. No serfa ajustado a .Derecho practicar
discriminaciones que afecten a la personalidad juri(‘hca del organismo,
pretendiendo que el Servicio Militar de Constms:cxones mamenga. su
personalidad juridica frente a todos los demds sujetos del ordenamien-
to jurfdico, publicos o privados, menos frente al Estac}lo, ante el ‘cua‘l
dicha personalidad se desvanezca por completo, para integrarse, indi-
ferenciadamente, como un 6rgano més, en la Administracién centrali-
zada del Estado. o

La Ley de Entidades estatales auténomas, de 26 c}e dufleml?re de
1958, no introduce ninguna discriminacién en la capacidad juridica de
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los organismos auténomos, segin actien frente al Estado o frente a
otros entes o sujetos jurfdicos. El art. 2° de dicha Ley dispone que
los organismos auténomos tienen «personalidad jurfdica y patrimonios
propios, independientes de los del Estado». Es cierto que los organis-
mos auténomos estin sujetos a la tutela del Estado, que se ejerce
por el Ministerio al que estén adscritos, pero de dicha sumisién y tutela
no cabe deducir que no puedan ser titulares de relaciones contrac-
tuales frente al Estado, esto es, que cabe inferir que estdn privados
de personalidad jurfdica para contratar con el Estado. Las limitaciones
que se derivan de la tutela estatal afectan, mas que a la personalidad
jurfidica, es decir, a su reconocimiento como sujetos de derechos y
deberes, a su capacidad de obrar, a través del sistema de autorizacio-
nes, aprobaciones u otros controles sobre los actos o sobre la actividad
de los organismos auténomos que se establecen tanto en la Ley regu-
ladora de caraicter general de dichos organismos auténomos —la Ley
de 26 de diciembre de 1958, antes aludida— como en las disposiciones
privativas del organismo auténomo de que se trate.

Por lo que respecta al Servicio Militar de Construcciones, cabe afia-
dir, a propdsito de su personalidad juridica, que el ordenamiento ju-
ridico lo clasifica entre aquellos organismos auténomos que no sélo
tienen reconocida independencia juridica objetiva, sino que funcionan
en régimen de autarqufa o autosuficiencia econémica, en cuanto que
se sustentan exclusivamente de sus propios recursos, sin recibir ayuda
presupuestaria del Estado. En efecto, el Decreto de 14 de junio de
1958, clasifico al Servicio Militar de Construcciones en el «Grupo As,
es decir, en el grupo de «organismos auténomos que no perciben au-
xilios o subvenciones procedentes del Presupuesto del Estados y que
atienden a sus servicios exclusivamente con sus propios recursos.

Pues bien, entre los recursos del organismo auténomo en cuestién,
revisten capital importancia «los beneficios por ejecucién de obrass,
a los que alude expresamente el Reglamento del Servicio Militar de
Construcciones en su articulo 29 y también en su artfculo 33, cuando
se refiere a «certificaciones expedidas por la entidad contratantes.

A juicio de este Consejo de Estado, no parece que pueda albergarse
duda sobre cardcter de persona juridica independiente de la del Es-
tado que ostenta el Servicio Militar de Construcciones en la totalidad
de las relaciones jurfdicas que contraiga. En consecuencia, si dichas
relaciones las asume frente al Estado, sera obligado concluir que ten-
dré el carécter de sujeto juridico y no de mero 6rgano administrativo,
por lo que su posicién jurfdica habri de ser calificada como de «enti-
dad contratantes.

En otras palabras, la ejecucién de las obras que el Estado enco
miende al Servicio Militar de Construcciones habrad de ser calificada
y considerada en régimen de contrata y no bajo el carcter o sistema
de mera adminitsracién. Como en otras ocasiones ha advertido este
Consejo del Estado, el sistema de administracién tiene lugar cuando
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es el mismo Estado el que lleva a cabo la ejecucién de la obra me-
diante sus propios 6rganos o servicios administrativos, no diferencia-
dos subjetivamente de la personalidad del Estado; pero cuando se in
terpone entre el Estado y la ejecucién de la obra una persona juridica
distinta de aquél, el sistema de ejecucién de tal obra necesariamente
ha de calificarse e integrarse en el régimen propio de los contratos.
(Exp. nim. 36.818)

VII. VENTA DE MATERIAL INUTIL DEL MINISTERIO DE MARINA. APLICACION
DE LA LEYy DE CONTRATOS DEL ESTADO.

Aunque la venta de material declarado intitil por la Administracion
no entra dentro del concepto estricto de contrato administrativo y, en
cuanto a su contenido, se trata de un contrato privado, ello no autoriza
a concluir que es un contrato sometido exclusivamente a las normas

comunes, civiles y mercantiles.

CONSULTA

Es principio universalmente admitido, consagrado reiteradamente
por via doctrinal y jurisprudencial, que en todos los contratos del Es.
tado, incluso en aquellos que su propia naturaleza excluyan la apli-
cacién del ordenamiento jurfdico-administrativo, se observardn al me-
nos las normas administrativas sobre competencia y procedimiento.
En cualquier contrato en que la Administracién es parte, e indepen-
dientemente de la naturaleza jurfdica exacta del mismo —administra-
tiva o privada—, deben cumplirse, inexcusablemente, determinados
requisitos formales para que dicho contrato se perfeccione. Estas ga-
rantfas formales para que dicho contrato se perfeccione. Estas garan-
tias formales sobre competencia y procedimientos cumplen una doble
misién de proteccién, tanto para la propia Administracién como para
la otra parte contratante, que es la primera interesada en que su
relacién contractual con el Estado se establezca, en cada caso, al nivgl
y con los requisitos exigidos para que la Administracién quec}ie obli-
gada. Resulta, por tanto, enteramente inadmisible la pretcnsu‘Sn. del
recurrente de que, por tratarse de un contrato de naturaleza civil, !a
Administracién haya podido quedar obligada contractualmente sin
cumplimiento de formalidad alguna y por el mero hecho fie que se .den
los requisitos del art. 1261 del Cédigo Civil, circunstancia esta ultima
que, como se verd mas adelante, tampoco se produce en el caso pre-
sente. ‘

No queda, pues, lugar a dudas que, a lo largo de todo el gxpedlente,
la manifestacién exterior de la voluntad de la Administracién no ha
sobrepasado el estado inicial de toda negociacion contractual:. la oferta
del contratista resulta aceptable, pero resulta necesario precisar nada
menos que el objeto del contrato (determinados motores, todavia no
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seleccionados, no podran serle entregados) y las condiciones de pago
y de retirada de material.

Resulta, sin embargo, necesario, para ahondar en el fondo del asun-
to, estudiar no sélo las manifestaciones exteriores de la voluntad de
la Administracién, sino también la formacién interior de la misma.
En efecto, los contratos que celebra la Administracién, como los sus-
critos por cualquier organizacién sometida al principio de articula-
cién, que significa que existen diversos érganos con competencias
delimitadas que tienden a una finalidad especifica y comun, ofrecen
particularidades que los distinguen de los que celebran las personas
fisicas, en los cuales la voluntad psicolégica adquiere relevancia exclu-
sivamente en el momento en que se manifiesta al exterior. Cuando
estas voluntades preceden de las personas fisicas, solamente se tiene
en cuenta, como queda dicho, el aspecto exterior de las mismas, pero
cuando proceden de organizaciones personificadas, con competencias
distribuidas, hay dos momentos que se tienen en cuenta por el orde-
namiento juridico administrativo: el de la formacién interna de la vo-
luntad y el de su manifestacién exterior. El contrato surge también
por el acuerdo de voluntades exteriores, pero no puede olvidarse que
como soporte de ellas, existen fases con relevancia y que pueden
producir efectos en la esfera contractual. En realidad, la llamada apro-
bacién de la autoridad competente no es mas que la ultima fase de
un procedimiento de contratacién, necesario en las organizaciones re-
gidas por el principio de la articulaci6én anteriormente mencionada.
Desde esta perspectiva, no se le oculta al Consejo de Estado que en la
tramitacién de este expediente la Direccién de Material, impulsada tal
vez por la Orden del Ministro de Marina de vender rapidamente los
motores sobrantes, ha actuado a nivel interno con criterios no siempre
definidos: por una parte, se dirige al Estado Mayor el 10 de abril de
1964 diciendo que «no se ha tomado ninguna decisién al respecto» y
que solicita aprobacién de una oferta que considera aceptable; por
otra, sin esperar la aprobacién solicitada, escribe el Capitdn General
del Departamento de X., tres dfas mis tarde, que se autorice al seiior
Y. «a retirar todo el material sobrante, el que ha adquirido sin impe-
dimento algunos. Pero esta postura ambivalente tnicamente puede
atribuirse a uno solo de los 6rganos que intervienen en el procedi-
miento de contratacién: todos los demas, y en particular el Capitan
Gengral de Departamento de X., donde estaban sito los motores, y el
Almnra'nte Jefe del Estado Mayor, aparecen en el mismo con una pos-
tura bien definida y de la que se deduce que el expediente apenas si ha
superado la fase inicial, pues tanto uno como otro barajan la posibili-
dad de que la adquisicién de estos motores pueda interesar a otros
posibles adquirentes. Es en este momento procidemental, cuando, sin
haberse adoptado ninguna resolucién definitiva, se produce una nueva
oferta més elevada, superior en el doble de la anterior, lo que obliga,
como es l6gico, a la Administracién a reconsiderar la propuesta del
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seiior Y., méxime cuando averigua que el recurrente ha exportado ya
el primer motor, que le habfa sido facilitado para efectuar con ¢l las
pruebas correspondientes.

(Exp. mim. 36.339)

VIII. VENTA DE MATERIAL INUTIL POR EL MINISTERIO DE MARINA, APLICA-
CION DE LA LEY pE PATRIMONIO DEL EsTaDO.

La legislacién aplicable a las ventas de material que lleve a cabo
el Ministerio de Marina, a través de cualquiera de sus érganos, esti
constituida, fundamentalmente, por la Ley del Patrimonio del Estado,
Texto articulado de 15 de abril de 1964 (art. 95) y por el Reglamento
de esta Ley (art. 198), aprobado por el Decreto de 5 de noviembre de
1964; preceptos ambos de inexcusable observancia para la Marina al
proceder a la venta de su material inutil, sin que puedan tener aplica-
cién, en cuanto se opongan a las anteriores, otras normas particulares,
como las contenidas en las Ordenes de 15 de abril de 1952 y 16 de
noviembre de 1953.

CONSULTA

La legislacién aplicable a las ventas de material que lleve a cabo
el Ministerio de Marina, a través de cualquiera de sus érganos, estd
constituida, fundamentalmente, por la Ley del Patrimonio del Estado,
Texto articulado de 15 de abril de 1964, y por el Reglamento de esta
Ley, aprobado por Decreto de 5 de noviembre de 1964.

Es en la Ley del Patrimonio del Estado (art. 15) y en su Reglamento
(art. 198) donde se contienen las reglas a las que debe ajustarse la
enajenacién de bienes muebles propiedad del Estado, categoria de
bienes en la cual ha de incluirse observancia para la Marina al proce-
der a la venta de su material inutil y, por consiguiente, constituyen
las normas especfficamente aplicables al supuesto de hecho de este
expediente. )

Las normas particulares que, con rango meramente reglamentario,
publicadas tan sélo en el Diario Oficial de la Marina, pero no en cl
Boletin Oficial del Estado (Ordenes de 15 de abril de 1952 y 16 de
noviembre de 1953), regfan con anterioridad a Ia ent.rad.a en vigor
de la Ley de Patrimonio del Estado las ventas de material initil de‘ la
Marina de Guerra, aparte de carecer de verdadero valor normattx)\;9
con fuerza de obligar para toda la colectividad, por su falta de publi-
cacién en el Boletin Oficial del Estado, han quedado derogadas, e]n
todo lo que se oponga a la Ley del Patrimonio del Estado, por :
clausula general derogatoria contenida en este Cuerpo legal, en Vlr:i';‘
de la cual se deroga scualquier otra norma que s¢ oponga a lo I'S"
puesto en la presente Ley». A diferencia de lo que ocurre con 'as
correspondientes ventas de material inutil del Ministerio del Ejército,
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cuya especifica normativa (0. 2 agosto 1963) quedé expresamente sal-
vada con caracter provisional y transitorio por la disposicién transi-
toria de la referida Ley del Patrimonio del Estado, las ventas de
material inatil del Ministerio de Marina se rigen de manera directa e
inmediata por los pertinentes preceptos de la expresada Ley.

Tiene interés también sefalar que la aplicacién de la Ley del Patri-
monio del Fstado a un cierto tipo de contratos que celebre la Admi-
nistracién del Estado —los contratos de venta de sus bienes, muebles
e inmuebles— viene impuesta asimismo por la remisién en favor de
sus «<normas privativas» que la Ley de Contratos del Estado establece
para la regulacién de aquellos contratos que no corresponden a los
tipos previstos y normados por dicha Ley: contratos de obras publicas,
de gestién de servicios publicos o de prestacién de suministros al
Estado.

En efecto, el Texto articulado de 8 de abril de 1965 de la Ley de
Contratos del Estado limita su objeto normativo —segin expresa el
art. 1° de dicha Lev— a determinados contratos, los méas tfpicos, que
celebre la Administracion del Estado: son los contratos de ejecuciéon
de obras publicas, de gestién de servicios publicos, o de prestacién de
suministros al Estado; esto es, los que constituyen el normal giro o
trafico de la actividad contractual de la Administracion. Para los con-
tratos que tengan un objeto diferente de los expresados, la Ley de
Contratos del Estado se remite a los que constituyen sus «normas
privativass, El art. 18 de la Ley relaciona, a titulo meramente enun-
ciativo 0 ad exemplum, cierto numero y especie de figuras contrac-
tuales que, por tener un objeto distinto de los que tipifica y regula
la Ley de Contratos del Estado, se rigen por sus «normas privativass.
En dicha relacién figuran las compraventas de bienes muebles. Por
tanto, es indudable que los contratos de venta de material initil del
Ministerio de Marina sec rigen de modo directo e inmediato, en cuanto
que constituyen contratos de enajenacién de bienes muebles del Estado
y su Reglamento. Son estas disposiciones las «normas privativas» a las
que la Lev de Contratos del Estado se remite en su art. 18, a efectos
de seiialar la normativa aplicable a los contratos que no sean de obras
publicas, ni de gestién de servicios publicos, ni de prestaciéon de sumi-
nistros al Estado.

En este sentido, cabe observar que el Reglamento de Contratacién
del Ministerio de Marina de 12 de diciembre de 1958, el cual invoca
el interesado en su recurso de reposicién, no constituye una norma
especificamente aplicable (una «norma privativas) a la venta de ma-
terial inutil de la Marina de Guerra. Basta observar que dicho Regla-
mento limita su aplicacién, al igual que ocurre hoy con la Ley de Con-
tratos del Es?ado, a ciertos contratos tfpicos —contratos de obras y
servicios, segun expresa su art. 1°—, por lo que no es de aplicacion
a las ventas .de los bxene.:s. que, siendo de propiedad del Estado, estu-
vieran adscritos al servicio de la Marina. Pero, ademis, el referido

218



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

Reglamento qued6é expresamente derogado por la entrada en vigor
de la actual legislacién de contratos del Estado (disposicién derogato-
ria segunda, nim. 34, del Reglamento de Contratos del Estado).

Por consiguiente, no parece que exista duda alguna cuanto a la
aplicacién, como régimen especifico, de la Ley del Patrimonio del Es-
tado y su Reglamento a las ventas de material inutil de la Marina de
Guerra.

Ello no obsta, sin embargo, a que el contenido de tales ventas, cele-
bradas de conformidad con lo prevenido en las tantas veces citada Ley
del Patrimonio del Estado, se rija, a falta de otras normas especifica-
mente aplicables, por los preceptos mas generales del Derecho comun.
Pero esta ultima observacién supone calificar la naturaleza juridica de
dichos contratos, tema que merece ser objeto de un examen mas de-
tenido.

(Exp. nim. 36.862)
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