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FEstudios

LOS CONFLICTOS INTERNACIONALES

José Luis FERNANDEZ FLORES
Tenierite Coronel Auditor

INTRODUCCION

I. -En una visién muy simplificada, podemos decir que los
Estados —sujetos por excelencia de las relaciones internacio-
nales— se encuentran en sus mutuas relaciones, en tres «situa-
ciones» distintas: en relaciones de cooperacién, en relaciones
conflictivas, en relaciones bélicas .

-1. En primer lugar, los Estados pueden encontrarse en
relaciones de franca cooperacién, relaciones en la cuales no
aparece ningan elemento perturbador de su normal desenvol-
vimiento. La existencia de intereses comunes —de los cuales,
los Estados, tomaron conciencia sobre todo a partir del siglo
pasado— implica la necesidad de una colaboracién, por el he-
cho evidente de que tales intereses comunes llevan consigo la
necesidad de cubrirlos con medios que sobrepasan el ambito
nacional. Que, en tales relaciones de cooperacién, aparezcan
puntos de vista distintos, resulta natural, aunque ello no su-
pone, en modo alguno, la existencia de un conflicto. Bien es
cierto que el término cooperacién —como afirma MERLE’*—
es una fuente de equivocos, pero también lo es que, considerada
como método para lograr objetivos comunitarios, es la situa-
cién en que se encuentran actualmente los Estados, en la
mayor parte de los dominios; en tal sentido, la cooperacién in-
ternacional, se extiende al conjunto de las actividades de los

' Por supuesto que las «situacioness no estdn ni pueden estar per-
fectamente definidas, sino que, por el contrario, hay una serie de es-
tados «intermedios» en los que se mezclan situaciones de uno y otro
tipo.

! MERLE, M.: La vie internationale, Parfs, 1970, pag. 267.
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JOSE LUIS FERNANDEZ FLORES

Estados para la realizacién de fines comunes y de hecho admite
multiples fé6rmulas 3.

2. En segundo lugar, los Estados, en sus relaciones, pue-
den encontrarse en situacién de conflicto. El conflicto supone,
en términos muy generales, un «desacuerdo» entre dos o mais
Estados, aunque ello no implica la desaparicién de la coopera-
cién, puesto que la misma se da también en este supuesto,
aunque s6lo sea en la adopcién de un procedimiento para so-
lucionar el conflicto. Lo que ocurre es que aqui, la coopera-
cién se produce dentro de un cierto enfrentamiento de posicio-
nes, €l cual puede adoptar muy diversas significaciones e in-
tensidad (segin después veremos).

Esta situacién es muy frecuente en las relaciones interna-
cionales, pues, como afirma FRIEDMANN *, «a pesar de los pro-
gresos que van alcanzando los esfuerzos organizados para lo-
grar la cooperacién mundial, los conflictos, bien sean agudos
o latentes, son con mucho la norma predominante de las rela-
ciones internacionales». :

La oposicién entre cooperacién y conflicto, estad planteada
en el mundo actual en términos muy confusos y muchos auto-
res se preguntan cuales son las tendencias actuales de las rela-
ciones politicas internacionales, a fin de reconocer en que
términos evolucionan las mismas 3.

3. Finalmente, para completar el esquema que presenta-
mos, afiadiremos que los Estados, pueden encontrarse en una
«tercera posicién» en sus mutuas relaciones: en situacién bé
lica-o de guerra. Dos prevenciones hemos de hacer a este res-
pecto: la primera es la de que la linea de separacién entre cier-
tas situaciones conflictivas y otras ya bélicas resulta muy di-
ficil de definir, aunque sélo sea porque entre las soluciones
coactivas que los Estados adoptan en ciertos casos para solu-
cionar sus conflictos y la guerra no aparece una delimitacién

' En la mayor parte de las obras dedicadas al problema de la co-

operacién internacional, se suele distinguir entre cooperacién estatal
y cooperacién no estatal y en esta, entre cooperacién bilateral o con-
tractual y cooperacién institucionalizada (v. por ejemplo: Touscoz,
J.: La cooperation scientifique internationale, Paris, 1973). .

' FRIEDMANN, W.: La nueva estructura del Derecho internacional,
México, 1967, pag. 74.

* Asi, en la obra Conflits et coopération entre les Etats (FONDATION
NATIONALE DES’SCIENCES POLITIQUES, Centre d’étude des relations inter-
nationales, Parfs, 1973, pag. 1X), el autor del prefacio, J. MEYRAT, se
pregunta en forma de propesicién: «il s'agit de dégager les tendances
actuelles des relations politiques internationales et de reconnaitre le
sens dans lequel elles évoluents.

10



LOS CONFLICTOS INTERNACIONALES

precisa; la segunda es que, incluso en esta situacién, la coope-
racién no desaparece por completo, puesto que, de una cierta
cooperacién en términos amplios, puede hablarse, cuando por
los contendientes se observan las leyes de la guerra y los pre-
ceptos del Derecho humanitario bélico, y ello pese a que hay
muchas materias, en este 4ambito, que necesitan desesperada-
mente de una regulacién y que hasta ahora permanecen al
margen de ella®.

II. Entendemos, contrariamente a REUTER ’, que el estudio
de los conflictos internacionales, es materia que, en sentido
estricto, entra dentro del campo del Derecho internacional y
ello porque no sélo los conflictos internacionales presentan,
de una forma o de otra, una faz juridica —aun los conflictos
denominados politicos—, sino también y muy principalmente
porque no pueden estudiarse las soluciones sin concretar pre-
viamente los conflictos. No resulta razonable que la vertiente
sociolégica de los conflictos oculte totalmente su aspecto ju-
ridico, aunque desde luego se reconozca que debajo del aspecto
juridico, est4 la trama politica o sociolégica, que no serfa ade-
cuado desconocer.

1. Las causas de los conflictos internacionales son muy
numerosas y de signo bien distinto y la doctrina tiende a en-
cuadrarlas en diferentes clasificaciones, las mas de las veces
un tanto relativas y dificiles de delimitar. Los aspectos socio-
politicos y el trasfondo econémico dan lugar, cuando menos,
a conflictos localizados y constantes en el mundo de las re-
laciones entre los Estados. El problema estd en la determina-
cién de cuales son las causas reales del conflicto, independien-
temente de las causas aparentes y esto supone dos cuestiones:
1) en primer lugar, la necesidad del establecimiento de los

¢ As{, dicen SCHINDLER ¥ ToMAN (The laws of armed conflicts, Ge-
neva, 1973, Prélogo introductivo, p4g. X), que «The lacune in the law
of armed conflicts constitute a daaxlz_ger to existing rules for, if major and
important aspects of modern warfare remain outside the scope of in-
ternational law, it cannot be expected that existing rules in less impor-
tant areas will be observed.»

7 Sostiene REUTER (Derecho internacional ptiblico, Barcelona, 1962,
pag. 251) que «el estudio de los conflictos internacionales no corres-
ponde en sentido estricto al Derecho internacional, sino solamente el
de los modos de soluciéns. Sin embargo, el propio autor reconoce, a
continuacién que un estudio de conjunto de los modos de solucién de
los conflictos, exige «hacer unas observaciones de cardcter elementals
sobre los conflictos internacionales, 10 que desarrolla refiriéndose a
las causas, al fin, a los sujetos y a los elementos del conflicto.
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hechos, por un érgano imparcial?; 2) en segundo lugar, la
constatacién de cuales son las causas préximas del conflicto,
descartando las remotas que pudieran haber dado lugar al
mismo °. ' ' .

2. Otra cuestién, bien distinta, es la de 1a forma en que se
presentan los conflictos internacionales, es decir, como se plan-
tean por los Estados interesados. Generalmente, los ¢onflictos
presentan una cara, pero responden a un fondo bien distinto.
Por otra parte, tampoco es corriente que los Estados presen-
ten sus conflictos de un modo descarnado, sino que mas bien
por el contrario, estos «adornans sus pretensiones con argu-
mentos que disimulan el verdadero perfil de sus intenciones
o de sus necesidades. Tal realidad la reconoce de forma clara el
profesor PiNTO, de la Universidad de Parfs, al decir que los Es-
tados no se atreven a presentar demasiado brutalmente sus
pretensiones unicamente juridicas sino que mezclan en la pre-
sentacién del asunto, argumentos jurfdicos y polfticos, de don-
de resulta que la labor del jurista, como la del diploméatico y
del hombre polftico, es la de determinar y clasificar, en un
conflicto entre Estados, los elementos juridicos y los elementos
politicos que se presentan . '

3. Enidltimo extremo, habremos de tener siempre en cuen-
ta, en el estudio de los conflictos internacionales, que estos
son directa consecuencia de la realidad sociolégica del mundo
internacional actual. Las diferencias entre el orden estatal y el

' Muchos autores se manifiestan en este sentido. Lo que ocurre es

que, en la mayor parte de los casos, este 6rgano internacional impar-
cial no -existe o no se encuentra en disposiciones de actuar. A veces; la
objetividad es s6lo aparente y en realidad se observan muestras de una
actuacién parcial, condicionada por ciertas realidades politicas impo-

sibles de soslayar.

* El Tribunal Permanente de Justicia Internacional ya dijo que,

a los efectos de su jurisdiccién obligatoria, las situaciones o hechos que
s¢ deben tomar en consideracién «son unicamente los que deben ser
considerados como generadores de la diferencia» (4 de abril de 1939,
Serie A/B, num. 77). ’ ’

. PINTO, R.: Le droit deés relations intemationales, Paris, 1972,
pdg. 192. Esta realidad, por otra parte, estd constatada en la doctrina
que se ocupa del problema, de forma general. En la mayor parte del
planteamiento ‘de los conflictos ‘internacionales, son muchos los ele-
mentos que hay que tener en cuenta, porque ciertamente, de una for-
ma o de otra, no es casi nunca un sélo elemento el que-interviene. Y
estos elementos, con naturaleza muy variada, se presentan frecuente-
mente, de forma reflexiva y premeditada, enlazados, para que surtan
los mejores efectos ante la opinién mundial. Este fin, también ha de

ser tomado en cuenta para la discriminacién de las causas y su pre-
sentacién. .
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orden internacional, son lo suficientemente acusadas para que
haya que estudiar los conflictos internacionales con una éptica
muy distinta de la utilizada para estudiar los internos. Los
Estados se mueven en un mundo de autonomias individuales
donde, como dice De VissSCHER, «las normales relaciones entre
los Estados vienen constituidas hoy dfa, por una competencia
mas o menos desordenada entre los mismos. Tal es el hecho
politico fundamental, producto histérico de la distribucién in-
dividualista del poder entre entidades nacionales» .

II1. Las soluciones de los conflictos internacionales, tam-
bién vienen marcadas por la peculiar estructura del mundo
internacional de nuestros dias. No se puede sofiar en suprimir
los conflictos, porque estos son consecuencia directa de la
propia vida internacional, pero si se puede, como dice DELBEZ,
sofiar en darles una solucién pacifica organizando procedi-
mientos apropiados 2. El conflicto es una consecuencia natu-
ral de la vida interestatal, la solucién del conflicto pacifica-
mente, es un procedimiento racional y meditado. ‘

1. Los procedimientos apropiados para solucionar los con-
flictos internacionales, son por principio, bien distintos de los
que se utilizan para arreglar los conflictos en el drea estatal.
Si en el mundo intraestatal, las soluciones por regla general,
son juridicas b, en el mundo internacional, la regla general es
que privan los procedimientos politicos de solucién, ya que la
estructura del Derecho estatal y del Derecho internacional son
bien distintas. La tendencia, fuertemente sentida en ciertos
momentos del desenvolvimiento del Derecho internacional, a
imponer soluciones jurfdicas como principio, ha resultado un
completo fracaso, en cuanto no se han tomado en cuenta cier-
tos condicionamientos no juridicos que casi siempre han en-
trado en juego en el conflicto. Porque es una realidad que en
la mayor parte de los conflictos internacionales entran cues-

" VisscHER, CH. pe: Teorias y realidades en Derecho internacional
publico, Barcelona, 1962, pag. 75. :

2 DeLBez, L.: Les principes généraux du Droit international public,
Paris, 1964, pag. 453.

¥ Las soluciones, dentro del Estado, son y pueden ser juridicas,
en cuanto que, ademas de normas aplicables y tribunales que las apli-
can, existe un poder superior, soberano (!) que se impone a los par-
ticulares y reglamenta los medios de soluciéon de sus conflictos. Los
particulares, en ultimo término, no tienen opcién en cuanto a los me-
dios de solucién de sus conflictos. Las soluciones, en esencia, les vienen
impuestas.

13
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tiones de poder y de prestigio de los Estados y en muchos ca-
sos de supervivencia, cuestiones que, en modo alguno, pueden
resolverse aplicando cinones juridicos o soluciones de este
tipo .

Si bien es cierto, como afirma SCHWARZENBERGER, que «in-
clusive en el caso de disputas politicas, debe suponerse que
los conflictos pueden discutirse en terreno racional y que pue-
den resolverse pacificamentes ¥, no lo es menos, como precisa
DE VISSCHER, que «las tensiones politicas constituyen un pe-
ligro para la paz, precisamente porque el antagonismo que im-
plican y desarrollan es apenas susceptible de un analisis racio-
nal y diffcilmente puede ser reducido a un criterio de justicia
o de raz6n»s ',

2. Los medios de solucién de los conflictos internaciona-
les, son numerosos y, formalmente considerados, han sido ob-
jeto de diversas clasificaciones, entre las cuales, la mas exten-
dida es la de distinguir entre medios pacificos de solucién y
medios coactivos. Lo que nos interesa apuntar es que, de cual-
quier forma que se intente solucionar el conflicto, en el fondo
y atin en la forma de la solucién, lo que hay es un acuerdo de
las partes en litigio, pues es lo cierto que, en Derecho interna-
cional, a nivel general, no hay ningiin 6rgano competente para
solucionar los conflictos internacionales sin que, de algun
modo, exista un previo sometimiento de los Estados al mis-
mo 7. Volvemos, otra vez a ese caracter individualista del De-
recho internacional, a esa autonomia y libertad de los Estados
que, al menos formalmente hablando tienen, sobre todo cuando
se trata de sus intereses fundamentales o de su supervivencia.
Que la falta de acuerdo para la solucién de un conflicto, pueda

* Asf, el Secretario de Estado norteamericano que fue, D. ACHEN-

SON, ante la Sociedad Americana de Derecho Internacional, dijo en 1963,
que «la oportunidad de la cuarentena cubana no era uma cuestién ju-
ridica. El poder, la posicién y el prestigio de los Estados Unidos, ha-
bfan sido puestos en duda por otro Estado y el Derecho no se confunde
con estas cuestiones de er ultimo... La supervivencia de los Estados,
no es una cuestién de Derechos.
pﬁgn 3§§HWARZENBBRGER, G.: La politica del poder, México, 1960,
“  VISSCHER, Ch. bE: 0b. cit.,, Madrid, 1972, pig. 334.
" VERDROSS, A.: Derecho internacional piblico, Madrid, 1972, %ég.
334. Esta realidad de la vida jurfdica internacional es innegable,
en el planteamiento ultimo de la cuestion. En el Derecho intemacional
comin no existe ningin g?mo judicial competente, con competencia
que se imponga a los Estados, para solucionar los conflictos. cues-
tién puede variar y de hecho asf ocurre, en cierto Derecho internacional
particular y en el origen hay siempre un acuerdo estatal.
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dar lugar a una guerra, es una posibilidad que el mundo ac-
tual tiene que admitir, aunque s6lo sea como un planteamien-
to de facto.

CONSIDERACION PARTICULAR

I. El estudio conceptual de los conflictos internacionales,
tropieza no sélo con cuestiones de fondo de planteamiento muy
problematico, sino también con dificultades terminolégicas
que contribuyen de forma decisiva a hacer mas complicado tal
planteamiento. Por ello, creemos adecuado iniciar nuestro es-
tudio con el problema terminolégico para alcanzar la cuestién
de fondo posteriormente.

1. La imprecisién terminolégica se muestra desde que se
aborda el problema. Y es que, en los conflictos internacionales,
todo o casi todo resulta controvertido, desde la forma hasta el
fondo, desde la esencia hasta sus manifestaciones. Entendemos
que esto es el resultado de que, en los conflictos internacio-
nales, con una visién realista, prima la politica sobre el Dere-
cho, prima el poder sobre la norma. Todos los conflictos inter-
nacionales son resolubles incluso en términos de justicia, y
lo que impide en muchos casos la solucién pacifica, es su plan-
teamiento polftico, el clima de tensién que convierte en con-
flicto lo que inicialmente pudo no serlo. La politica es, con su
imposible decantamiento y su ausencia de reglas, lo que torna
borrosos los conflictos internacionales, borrosidad que, por
otra parte, hay que aceptar so pena de caer en un irrealismo
que es el mayor enemigo del jurista en general y del interna-
cionalista en particular.

Una muestra de esta imprecisién —aunque en parte proce-
da de dificultades semianticas y de traduccién— la tenemos en
el caso Mavrommatis, visto ante el Tribunal de La Haya, donde
el propio Tribunal utiliza la palabra «diferencias *, que en la
traducciéon de ROUSSEAU pasa a ser «conflicto»” y que, m4s
recientemente, MURTY, llama «disputa», aunque el propio autor
reconoce que esta palabra no tiene una significacién especial .

La Carta de las Naciones Unidas, a su vez, es también un
modelo de imprecisién. En primer lugar, la correspondencia

¥ CPJI: Serie A, niim. 2, p4g. 11.

® Rousseau, Ch.: Derecho internacional piblico, Barcelona, 1957,
pagina 484, .

* Murry, B. S.: Settlement of disputes, en SORENSEN: Manual of
Public International Law, New York, 1968, pag. 675.
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de términos entre los textos espafiol, francés e inglés (econtro-
versiaa, «diferencia» y «disputa») no aparece muy exacta. Pero
es que, cuando en el capitulo VI, se refiere al arreglo pacifico
de controversias (texto espaiiol), habla de «controversiass» y
ssituaciones» en términos muy confusos, lo que ha obligado a
la doctrina a forzadas y esforzadas interpretaciones #. Asf re-
sulta que lJa Carta habla de «controversias» en general (arts.
332, 34, 35-1, 35-2, 36-1 y 38), de «controversias cuya continua-
cién sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de
la paz y la seguridad internacionales» (arts. 33-1, 37-1 y 37-2), de
«controversias de orden juridicos (art. 36-3), de «situaciones
susceptibles de... dar origen a una controversias (arts. 34 y
35-1) y finalmente, de «situaciones de indole semejante» a las
controversias de la naturaleza de las del art. 33 (art. 36-1). En
conclusién, parece que se contemplan seis supuestos distintos
a base de esta distincién entre controversias y situaciones de
distinto carécter, aunque es lo cierto que la practica nos de-
muestra que estas distinciones no son claras y que los térmi-
nos y las expresiones se utilizan indiferentemente.

Naturalmente que esto tiene su precedente, como es el Pac-
to de la Sociedad de Naciones, donde se usaba la expresién
«alglin desacuerdo» (art. 12-1), «desacuerdos susceptibles de
ser resueltos por arbitraje o arreglo judicial» (art. 13-2), «cual-
quier desacuerdos (art. 15), «cualquier controversia» (art. 13-1),
y como términos equivalentes, los de «desacuerdo» y scontro-
versia» (art. 17). '

En la doctrina, la situacién es aitn mas confusa y son pocos
los autores que se ponen de acuerdo en los términos que em-
plean y su significacion exacta. La enumeracién de los autores
que se¢ ocupan del tema y los términos que emplean, nos lle-
varfia mas lejos de lo que pretende este estudio.

Nosotros, en un afan de sintesis, entendemos que para to-
das las situaciones entre Estados que no son de mera coope-

® NorRTHEDGE, F. S. and DoNELAN, M. D.: [Intermational Disputes,
London, 1971, pags. 3 y sigs. Estos autores, en la introduccién de su
obra, tratan de definir los diferentes conceptos, cf)ero partiendo desde
luego, de la confusién de los mismos y a base de la distincién entre
disputas y situaciones de muy diverso caricter. Las dificultades arran-
can, como ellos mismos apuntan, no tanto de la delimitacién en con-
creto de cada cuestién que se presenta, sino de las posibilidades de
generalizacién de los conceptos. Esta postura doctrinal, se encuentra
también en otros autores que han tratado el problema, bien términos
feneralqs © bien en plan monogréafico. Es una dificultad comiin a toda
a doctrina y bien apreciable.
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racién o de guerra, se puede utilizar la palabra «conflictos y
ello por las siguientes razones: 1) nos parece la de contenido
mas amplio en cuanto no implica delimitacién de situaciones
diferentes y por tanto abraza a los demas términos usualmen-
te utilizados; 2) es término generalmente usado o mas usado
en la doctrina de lengua espafiola 2, aunque ello no obsta a
que muchos autores usen términos distintos #; 3) la utilizacién
de otra expresion, como la de controversia, esta ya cargada de
una significacién mas precisa, técnicamente hablando, lo que
supone dificultades para su uso en un sentido mas general y
comprensivo.

Otro problema, de caracter mas concreto y naturaleza mas
precisa, es el que surge cuando tratamos de configurar las di-
ferentes clases de conflictos internacionales y a ello haremos
mencion al final del presente estudio.

2. La delimitacién del concepto de lo que son los conflic-
tos internacionales, resulta dificil en su verdadera naturaleza,
en cuanto la vida internacional, tan rica en matices y diferen-
cias, se mueve en permanente conflicto. Pretender evitar los
conflictos internacionales es hoy por hoy, una mera utopia, y
asi, el conflicto —connatural a la vida de relacién— va, desde
la mas ligera diferencia entre los Estados, incluso en relacio-
nes de cordial cooperacién, hasta la contienda bélica o con-
flicto armado.

Sin embargo, parece que ha ido generalizindose la idea de
que el conflicto supone una cierta concrecién y localizacién,
tanto en cuanto a su objeto como en cuanto a los medios de
solucién, lo que nos lleva, en una visién muy simplificada, a
distinguir entre «tensiones» y «conflictos», como un primer
paso para llegar al concepto de estos tltimos. Y no sin precisar

2 Aunque la significacién de la palabra «conflicto» en el Diccionario
de la Academia, se ajusta poco, como no sea en su acepcion figurada
(y ain con dificultades) al sentido que generalmente se le da en Dere-
cho internacional, es lo cierto que asi se ha utilizado para traducir la
palabra francesa «differend» (Rousseau, Ch.: Derecho internacional pu
blico profundizado, Buenos Aires, 1966, pags. 309 y sigs. y del mismo
autor: Derecho internacional publico, Barcelona, sucesivas ediciones,
1966, pags. 486 y sigs.), y la alemana «Streitigkeiten» (VERDROSS, A.:
Derecho internacional publico, Madrid, 1972, pags. 334 y sigs.). Lo mismo
ocurre con la traduccién del ruso (bajo la direccién de KoRovVIN: Dere-
cho internacional publico, México, 1963, pag. 377). En la traduccién del
inglés del Tratado de OppENHEIM (Barcelona, 1966, pags. 3 y sigs.), se
ha IPreferido la palabra «controversias.

Hay que constatar el hecho de que muchos autores, ajustdndose
a los términos de la Carta o por propia iniciativa, utilizan términos dis-
tintos, con significacién poco precisa o claramente técnica.
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que, lo que tedéricamente puede resultar claro, en la practica
aparece con contornos muy desdibujados.

A) El término «tensién», tal como lo considera DE Vis-
SCHER, supone «un antagonismo... que ya no tiene un objeto
determinado o claramente definido» *. La tensién aparece como
el clima en donde nace o al menos puede nacer el conflicto. La
tensién es eminentemente politica y consecuencia directa de
una determinada distribucién del poder en un momento dado
y, a veces, en una determinada zona geografica.

Las situaciones de tensién, en determinados espacios de
la tierra, son constantes en el momento actual. Prescindiendo
de las situaciones en que la tensién ha degenerado en una fran-
ca contienda, como ocurre con el sudeste asiatico %, hay casos
en que tal tensién se convierte en conflicto® y otros en que
sélo se manifiesta mediante incidentes aislados que recuerdan
tal tensién, como en el caso de Irak-Kuwait 7.

DE VISSCHER, a quien acabamos de citar, analiza en sabias
paginas, lo que son las tensiones politicas, distinguiendo entre
las que denomina «tensiones equilibradas» y las que llama
«tensiones de hegemonia». Las primeras, propias del siglo XIX,
son mas benignas que las segundas, propias del siglo xx. «Tan-
to por los valores que ponen en juego como por la concentra-
cién de poderes internos que implica, la tensién de hegemonia
representa el mas alto grado del antagonismo politico. Tal
tensién se caracteriza por su ubicuidad, por la diversidad de
moviles que invoca y de medios de accién que emplea, y por
su tendencia a consolidarse y organizarse segin sus propias
exigencias» 2,

De cualquier forma, la caracteristica fundamental de la ten-
sién, es que no est4d concretada en un objeto determinado o
que, si se concreta, esto es s6lo aparentemente y tomando tal
objeto como un motivo para mantener la tensién y no como
algo con valor decisivo en si mismo. Lo que ocurre es que ge-
neralmente, de la tensién nace el conflicto y que, en muchos
casos, de no existir la tensién, el conflicto no se habria produ-

* VISSCHER, Ch. DE: ob, cit., pags. 83 y sigs.

® La situacién en el sudeste asiatico, con notables diferencias, pue-
de parangonarse con la que existe en el Oriente préximo.

* Como conflicto puede calificarse el existente, por ejemplo, entre
los Estados Unidos y Panam4, recientemente manifestado.

¥ En este grupo puede clasificarse el incidente de 20 de marzo de
1973 entre Irak y Kuwait en su frontera comun.

# VISsCHER, Ch. DE: 0b. cit., pags. 8593.
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cido al menos en términos agudos o habria sido resuelto mu-
cho mas facilmente y desde luego, antes .

B) El término «conflictos, por el contrario, supone un
enfrentamiento entre dos o mas Estados, en relaciéon a un ob-
jeto concreto. Dentro de la tensién pueden nacer varios con-
flictos. Como afirman NORTHEDGE y DONELAN, la disputa o
conflicto —decimos nosotros— es, comparativamente a la ten-
sién o gran conflicto —en su terminologia— un asunto mucho
mas estrecho, «una diferencia de opinién formulada en una
materia particular» *. Asi nos vamos aproximando a la con-
crecion del concepto.

El conflicto supone pues, una concrecién de objeto y en
tal sentido tenemos que equiparar, bien que en castellano apa-
rezcan con significacién distinta en su intensidad, los términos
de «conflicto» y «controversia». Incluso podriamos considerar
que el término «controversia» semanticamente es mdas ade-
cuado. :

Por otra parte, estos términos, en principio, han de consi-
derarse como correspondientes con los que aparecen en las
versiones francesa e inglesa de la Carta en su Capitulo VI:
«différends» y «disputesx.

Resulta verdaderamente curioso, en este estudio aproxima-
tivo de los conflictos internacionales, ver que la mayor parte
de la doctrina, mientras ha dedicado grandes esfuerzos y nu-
merosas obras al problema de la solucién de los conflictos in-
ternacionales, se ha referido en relativamente muy escasas pa-
ginas al estudio de los conflictos internacionales en si mismos,
sin tratar casi nunca de hallar su significacién precisa. Y es
lo cierto, como afirmo MoNAco que «los modos y el procedi-
miento para la solucién de las controversias internacionales
varfan mucho segin la naturaleza de la controversia consi-
derada» por lo que afiade que es necesario proceder a «una

®» Un caso tipico en nuestro tiempo, de conflicto como consecuen-
cia de una tensién o producido para mantener una tensién y desde
1132 _(‘)‘,9 en el seno de una tension, es la denominada «crisis de Berlin»,

® NORTHEGE y DONELAN: ob. cit.,, pAg. 34: «One point is no doubt
obvious. We speak of a great conflict in the world since 1945 between
the United States and the Soviet Union as in earlier times between
France and Austria, Empire and Papacy, Rome and Carthage, Athens
and Sparta. But these were not disputes; rather they were accompa-
nied by disputes or embraced many disputes or came to a head in
disputes. A dispute itself is a comparatively narrow affair, a formulated
difference of opinion on some particular matters.
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clasificacién de las controversias, lo que representaria una
tarea muy ardua, dada su extrema variedad» *.

Lo que nosotros pensamos es que, antes de proceder a una
clasificacién de los conflictos, es necesario delimitar el con-
cepto de los mismos de una manera precisa, lo que todavia,
en términos generales, esta por hacer.

Acta cnmtid wmnmama e i lo see oz b EY N PO | ar A I mn

En este sentido, creemos que la mayor dificultad, radica
en el planteamiento sociolégico, en el trasfondo sociolégico que
los conflictos internacionales llevan consigo, trasfondo en el
que la politica tiene habitualmente la dltima palabra. Los in-
tereses en presencia, el poder, las cuestiones econémicas, la
seguridad, los  factores de caracter ideolégico y luego, la pro-
pia dinamica de los conflictos, que implica un cambio constan-
te en su planteamiento, dificultan de forma decisiva, la con-
crecién de su naturaleza y objeto.

_ La doctrina, en ciertos casos, hace distinciones de conflic-
'tos, con el intento de penetrar en su verdadera naturaleza; lo
que ocurre es que estos intentos se sitlan principalmente en
el campo de la politica. Tal es el caso de FRIEDMANN que dis-
tingue entre conflictos de poder, de interés nacional y de ideo-
logia y posteriormente entre conflictos de poder y conflictos
de intereses %

Asi pues, nos quedaremos con la idea de que el conflicto,
por oposicion a la tensién, significa un enfrentamiento de po-
siciones estatales en un punto concreto o en una cuestién de-
terminada, independientemente del clima general de las relacio-
nes entre las partes. Lo normal es que el conflicto nazca dentro
de un clima de tensién ¥, pero no se puede descartar el conflic-
to que nace o0 se mantiene dentro de un entorno de coope-
racién *.

% MoNaco, R.: Manuale di Diritto Internazionale Pubblico, Torino,
1971, pag. 579.

" FRIEDMANN, W.: ob. cit., pigs. 72-6. «Para la estructura del derecho
internacional, la importancia de la distincién radica en que los conflic-
tos de poder son regulados y ajustados, mas o menos adecuadamente,
por el sistema tradicional de la norma de derecho internacional de
coexistencia, en tanto que los conflictos ideolégicos que penetran en
la organizacién social y econémica del Bstado, de los valores humanos
y de la autonomfa de los grupos de individuos o grupos sociales dentro
del Estado, llevan 2 la integracién estrecha y al mutuo antagonismo de
los diferentes Estados segiun su ideologia» (pag. 73).

¥ Esto puede ser representado por el «caso cubanos en 1962.

Entendemos que un conflicto de este tipo es el de Gibraltar, pese
a todas las apariencias.

»
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3. Si tratamos, llegados a este punto, de hallar una defi-
nicién, siquiera sea aproximada, de lo que es el conflicto, ten-
dremos que constatar la existencia de una serie de autores que
recurren a la definicién que el Tribunal Permanente de Justicia
Internacional dio en la solucién del Caso Mavrommatis, al de-
cir que «una diferencia —un conflicto, podemos traducir— es
un desacuerdo sobre un punto de Derecho o de hecho, una
oposicién de tesis juridicas o de intereses entre dos perso-
nas» ¥, Como explica PasTorR RIDRUEJO y ello es natural, «si
estas personas son Estados, la diferencia sera internacional» *.

El propio Tribunal Internacional, ha reiterado posterior-
mente este mismo concepto, en términos similares 3.

La doctrina, aunque utiliza diferentes términos, llega a una
connotacién del concepto en parecido sentido. Asi Ruzig habla
de «un desacuerdo sobre un punto de derecho o de hecho, una
contradiccién, una oposicién de tesis juridicas o de intereses
entre dos Estados» ®.

Podemos pues concluir que, en términos generales, un con-
flicto internacional es un desacuerdo, entre dos o mas Estados,
sobre un punto concreto (de Derecho o de hecho).

De esta apuntada definicién, resultan como notas distintivas
del conflicto internacional, las siguientes:

a) Se trata de un desacuerdo, de una divergencia, de una
oposicién de tesis, en definitiva, de una situacién en la que los
puntos de vista de las partes estan claramente en contra. Po-
driamos matizar atn mas diciendo que el desacuerdo surge
cuando uno de los Estados comprueba que la posicién del
otro es claramente contraria a la suya, pero que el desacuerdo
no se considera formalmente tal hasta que un érgano im-
parcial —si interviene— concluye, después del examen de las
distintas posiciones estatales, que tal desacuerdo se ha pro-
ducido.

s Caso citado, pag. 11.

% PastorR RIprUmIO, J. A.: La jurisprudencia del Tribunal Interna-
cional de La Haya, Madrid, 1962, pag. 436.

7 Asi ocurrié con el caso de los intereses alemanes en la Alta Si-
lesia polaca (Serie A, 6, 25 de agosto de 1925) o en el asunto del Sud-
oeste africano, en 1962, comentado por OLouMI-Yazp1 (Parfs, 1963), por
no citar otros ejemplos.

_® Ruzig, D.: Droit interational public, Parfs, 1972, pag. 95. La doc-
trina en general, se expresa en analoga forma. Asf lo hace Murty (ob.
cit, pag. 675), y otros autores como MoRELLI (Nozioni ed elementi
costitutivi della controversia internazionale, Riv. di Dir. Int., 1960).
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b) El desacuerdo ha de producirse entre Estados. Lo nor-
mal es que tal desacuerdo surja entre dos Estados, pero tam-
bién se dan casos de conflictos en los que se encuentran invo-
lucrados varios Estados, aunque las posiciones de dos o mas
de ellos no sean idénticas, absolutamente consideradas. El
conflicto, en su sentido estricto, sélo puede pues, producirse
entre Estados, aunque la consideracién de esta identidad pueda
hacerse con un criterio laxo.

¢) El desacuerdo ha de recaer sobre un punto concreto.
Es indiferente, a nuestros efectos en este momento, que el
punto controvertido sea una cuestién juridica o que haya que
calificarla como asunto politico. Lo importante y caracteris-

e < e A

irn oQ 118 o teada 2 1ima SisectidAn ~A AL et ot
tico es que se trate de una cuestién concreta objetivamente

delimitada.

II. La doctrina se ha preocupado tradicionalmente y aun
sigue ocupindose en la actualidad de la clasificacién de los
conflictos internacionales. Asi, han sido apuntados por los
autores, diversos criterios de clasificacién que, en principio,
podrian distinguirse en dos grandes grupos: criterios tradi-

cionales o clasicos y criterios modernos. Veamos la cuestién
circunstanciadamente ¥,

1. Resulta ya cl4sica en la doctrina, la clasificacién de los
conflictos internacionales, en conflictos juridicos y conflictos
politicos. Casi todos los autores, aunque a veces de forma muy
superficial, se refieren a esta clasificacién. Y atin también al-
gunos textos convencionales o institucionales, aluden a ella.

A) Para una parte de la doctrina y de los politicos préc-
ticos, la esencia de esta distincién radica o intenta basarse en
un criterio objetivo que tiene en cuenta la naturaleza misma
del conflicto.

Asi, para Cavarg, «los conflictos politicos son aquellos que
por su naturaleza, repugnan una solucién exclusivamente so-
bre la base del derecho positivo; estos ponen en juego efecti-
vamente, mas que la aplicacién de una regla juridica, el honor
o los intereses de los Estados o bien la reparticién del poder
entre ellos. Por el contrario, los conflictos jurfdicos, que ma-
nifiestan una oposicién relativa a un principio juridico o a una

» Asf en 1928, HosTLE, se preocupé del problema (Différends justi-
cfables et non justiciables, Rev. D. Int. et Leg. Comp., pag. 263); poste-
riormente lo han hecho otros autores y en la actualidad, por ejemplo,
BROWNLIE (The justiciability of disputes and issues in international re-
lations, Brit. Yearbook of Int. Law, 1967, pag. 123).
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regla de Derecho, pueden normalmente ser resueltos sobre la
base del Derecho positivos .

En realidad, este modo de ver la distincién, hace referencia
a una naturaleza basada en la importancia del objeto del con-
flicto. De este modo, son politicos, los conflictos que afectan
a la soberania y a las bases fundamentales del Estado, en cuan-
to sujeto internacional, mientras que son conflictos juridicos
todos los demds, es decir, los no esenciales, los que no afectan
a la esencia del Estado.

Si acudimos a la practica de los Estados, podemos obser-
var que, efectivamente, la «<importancia» del asunto tiene una
marcada trascendencia, pues los Estados se resisten a someter
los conflictos que tienen un decidido alcance politico, a una
decisién obligatoria de un érgano internacional 4.

Precisando mds, podriamos decir que, para ciertos autores,
la diferencia entre uno y otro tipo de conflictos, radica en la
distincién entre materias «importantes» y materias «menos
importantes» o «esenciales» y «no esenciales» para la vida del
Estado, de modo que los primeros sélo pueden resolverse me-
diante soluciones politicas, mientras que los segundos son
aptos para una solucién judicial, por ejemplo.

Lo que ocurre aqui, es que la dificultad se traslada a la
calificacién del conflicto, ya que su objeto puede ser impor-
tante o esencial para un Estado, mientras que puede no tener
este caricter para su oponente. Y es que, como resulta eviden-
te, la caracterizacién de la naturaleza de un conflicto depende
fundamentalmente de una evaluacién subjetiva. En este sen-
tido, podrfamos concluir que fundar la distincion de los con-
flictos internacionales politicos y juridicos, en la «importan-
cia», no es un criterio valido en si mismo .

B) Otros autores, para establecer la diferencia entre las

* Cavarg, L.: Le Droit international public positif, Parfs, 1969, Tome
11, pag. 222.

4 Asi DE VISSCHER (0ob. cit.,, pag. 368), dice que <la observacién de
la préactica internacional muestra hasta que punto repugna a los Go-
biernos someter a una decisién obligatoria las diferencias de gran al-
cance polftico, no porque resulte al juez imposible pronunciarse a este
respecto, sino porque su sentencia serfa inadecuada a las causas moti-
vadoras del litigio».

¢ Como afirma OPPENHEIM (Tratado de Derecho internacional pii-
blico, Barcelona, 1966, T. II, V. I, pag. 4, nota 1). «El criterio basado en
la importancia relativa de la controversia, ain cuando se una a la con-
firmacién por el Tribunal de! poder de determinar si una controversia
es «importantes, se considera actualmente y de manera creciente como
impropio para determinar la obligacién de arreglo judicial.»
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dos clases de conflicto, atienden a la posibilidad o no de re-
solver los mismos con arreglo a normas juridicas. Es decir,
que el criterio que aqui se apunta, es el de la posibilidad o no
de acudir al Derecho para hallar solucién al conflicto.

Asf, BALLADORE-PALLIERI, después de sostener que la distin-
cién entre uno y otro tipo de conflictos se impone, dice que
nos encontramos ante una controversia juridica cuando los
Estados contienden sobre la base del Derecho, mientras que
las controversias son politicas cuando, prescindiendo del De-
recho, plantean una cuestion de simples intereses .

Para una parte notable de la doctrina, resulta claro que las
diferencias o conflictos de orden juridico, se refieren a la apli-
cacién o interpretacién del Derecho existente y pueden ser
resueltas por la aplicacién de reglas conocidas, en tanto que
las diferencias o conflictos de orden politico se refieren a la
modificacién del Derecho existente y no pueden ser formula-
das juridicamente, ya que se trata de conflictos orientados a
una evolucién posterior 4.

Fue WESTLAKE quien, en 1924, concreté un modo de enten-
der el conflicto politico, considerando que es tal «cuando exis-
te la imposibilidad para un érgano internacional de pronunciar
un juicio sobre él, en forma de reglas» . Asi, en el conflicto
juridico, las partes se hallan en desacuerdo sobre la aplicacién
o la interpretacién del Derecho existente, en tanto que, en el
conflicto politico una parte al menos de las que entran en
el mismo, rechaza este Derecho existente y busca su modifi-
cacion.

Para WEsTLAKE, el conflicto es politico, en tres casos dis-
tintos: 1) cuando no existe ninguna regla sancionada por el
consentimiento de la sociedad internacional, que pueda resol-
ver el conflicto; 2) cuando las reglas no estdan en armonia con
la opinién que se tiene del asunto; 3) cuando existen las reglas,
pero no existe érgano internacional capaz de definirlas con
precisién. El profesor Miasa pE 1A MUELA, sobre la base de
este planteamiento que recoge, concluye que se observan dos

“  BALLADORE-PALLIERY, G.: Diritto Internazionale Pubblico, Milano,
1962, pig. 254.

“ Esta es la postura de Ruzi# (ob. cit.,, pAg. 95), que dice que «les
différends d'ordre juridique: portant sur l'application ou linterpreta-
tion du droit existant, ils peuvent se résoudre par un renvoi 2 des ré-
gles connues. Les différends d'ordre politique: portant sur la modifica-
tion du droit existant, ils ne peuvent étre formulés juridiquement, car
il s'agit de conflits tournés ver 1'évolution ultérieures.

WESTLAKE: Traité de Droit International, 1924, pags. 316-17.
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tipos de motivos diferentes que impelen a los Estados a recha-
zar la solucién juridica en sus diferencias con otros: unas ve
ces por falta de norma aplicable, por temor al arbitrio en que
habria de moverse la sentencia del tribunal; en otras ocasiones,
porque la norma existente no es satisfactoria( bien por no es-
tar la opinién de acuerdo con ella, bien por ser lo suficiente-
mente imprecisa para no derivarse de ella un derecho subjetivo
perfecto en alguno de sus destinatarijos .

En realidad esta distincion o esta forma de distincién entre
los conflictos juridicos y los politicos, aparece ya como clasica.
Asi Rousseav, dice que «los conflictos de orden juridico (o sus-
ceptibles de ser sometidos a un érgano judicial) consisten en
un desacuerdo sobre la aplicacién o la interpretacién del De-
recho existente», mientras que «en los conflictos de orden po-
litico (o no susceptibles de ser sometidos a un 6rgano judicial)
una de las partes reclama la modificacién del Derecho existen-
te» “. En forma realmente analoga, afirma OPPENHEIM que «las
controversias juridicas son aquellas en las cuales, las partes
basan sus respectivas pretensiones y puntos de vista en mo-
tivos reconocidos por el Derecho internacional» en tanto que
«todas las demas controversias se designan generalmente como
politicas o como conflicto de intereses» ©.

En algunos textos convencionales, se recoge esta distincion,
mientras que en otros, se silencia o incluso no se reconoce di-
ferencia alguna, de forma expresa. Asi el art. 13-2 del Pacto de
la Sociedad de Naciones sigue un método enumerativo, al de-
cir que «entre los desacuerdos susceptibles de ser resueltos
por arbitraje o arreglo judicial, se declaran comprendidos to-
dos los relativos a la interpretacién de un tratado, a cualquier
punto de Derecho internacional, a la realidad de cualquier he-
cho que, de ser comprobado, implicase la ruptura de un com-
promiso internacional o a la extensién o naturaleza debida por
dicha ruptura». El mismo sistema sigue el art. 36-2 del Estatuto
del Tribunal Internacional de Justicia, al sostener que son con-
troversias de orden juridico las «que versen sobre: a) la inter-
pretacién de un tratado; b) cualquier cuestién de Derecho in-
ternacional; c) la existencia de todo hecho que, si fuere estable-
cido, constituirfa violacién de una obligacién internacional; d)

“ Mras DE LA MUELA, A.: Diferencias jurisdiccionables y no juris-
diggionables, Esc. de Funcionarios Internacionales, 19556, T. 1. Madrid,
1957.

# Rousseau, Ch.: ob. cit., pAg. 484.

“ OppENHEIM, L.: ob. cit.,, pags. 34.
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la naturaleza o extensién de la reparacién que ha de hacerse
por el quebrantamiento de una obligacién internacional». En
el Acta General para el Arreglo pacifico de las Diferencias in-
ternacionales de 26 de septiembre de 1928 (revisada en 28 de
abril de 1949), también se hace referencia, en su art. 17, a los
conflictos en que las partes se discuten un derecho, remitiendo
a lo dispuesto en el art. 36 del Estatuto del Tribunal Interna-
cional de Justicia en cuanto a los conflictos que tienen este
caracter. Otras veces, los textos convencionales acuden a una
férmula general, como ocurre con los Tratados de Locarno, de
1925, donde se consideran como conflictos o diferencias juri-
dicas aquellas a cuyo respecto, las partes se discuten recipro-
camente un derecho. Otros textos, aceptan igualmente la cali-
ficacién de ciertos conflictos, como juridicos .

En resumen, resulta que la distincién entre conflictos juri-
dicos y politicos, en atencién a este particular punto de vista.
se basa, en definitiva, en el recurso al Derecho existente o en
la negacién de este Derecho, sea en su propia existencia o sea
porque el mismo aparezca como recusable. Cuando las preten-
siones de las partes, se fundan en reglas conocidas y existentes
del Derecho vigente, podemos decir que el conflicto es juridico.
Cuando las partes consideran que no hay reglas aplicables o
que estas reglas ya no responden a la realidad de las circuns-
tancias, el conflicto habra de ser calificado como politico.

Pero como puede ocurrir y de hecho frecuentemente ocu-
rre, que una de las partes se apoye en el Derecho existente,
mientras que la otra sostenga que tal Derecho no existe o no
es adecuado, nos hallaremos, una vez més, con la dificultad de
la calificacién del conflicto y con la necesidad de averiguar si
hay algin elemento objetivo que nos pueda servir de guia.

Segiin explica MoNAco, en el ordenamiento internacional,
muchas controversias nacen con pretensiones que no tienen
fundamento en el Derecho, lo cual no excluye que, en un cierto
momento, de su desenvolvimiento, puedan aparecer reclama-
ciones con base jurfdica, lo que hace muy dificil situar al con-
flicto en una u otra categoria ®.

Refiriéndose a esta manera de distinguir los conflictos in-
ternacionales en juridicos y politicos, afirma OPPENHEIM que
el criterio «no es cientifico; que es contrario al principio juri-
dico fundamental que prohibe al juez negarse a dar una deci-

® Por ejemplo, el art. 31 del Tratado americano de Soluciones Pa-

cfficas, de de abril de 1948, entre otros.
® Monaco, R.: ob. cit., pags. 579.
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sién sobre la base de una laguna del Derecho; que no esta en
concordancia con los términos practicamente ilimitados del
art. 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia y
que se refuta por la experiencia del arreglo judicial interna-
cional, que no muestra ningin ejemplo de negativa a juzgar
a causa de que no haya reglas juridicas apropiadas»*.

Desde luego, basar la distincién de uno y otro tipo de con-
flictos, en que, en los politicos hay una ausencia de reglas para
solucionarlos, resulta ficilmente rechazable, pues si pudieran
faltar reglas concretas, no faltarian principios de Derecho para
fundamentar la sentencia. El precitado profesor MiaJa, a base
de distinguir entre declaracion de incompetencia y non
liquet, llega a la conclusién de la inexactitud de la tesis
que distingue las diferencias juridicas de las politicas, en
razén a la posibilidad de resolver las primeras conforme al
Derecho internacional, posibilidad inexistente para las uiltimas.
No solamente considera que toda diferencia internacional es
susceptible de resolverse juridicamente, sino que afirma que
calificar a-s diferencias no jurisdiccionables, como politicas,
es un grave desacierto porque, de un lado, lo politico no es
opuesto a lo juridico, y de otro, porque no existe conflicto al-
guno de caracter internacional, sin algun contenido politico ®.

La precariedad de este planteamiento resulta evidente en
un autor tan significativo como KELSEN. En primer lugar, no
vacila en decir que «el caracter juridico o politico de una con-
troversia no depende como la doctrina tradicional pretende
suponer, de la naturaleza de la controversia, es decir, del asun-
to al que se refiere la controversia, sino de la naturaleza de las
normas que deben aplicarse para el arreglo de la misma. Una
controversia se considera juridica si puede ser arreglada por la
aplicacién de normas juridicas, es decir, por la aplicacién del
Derecho existente; se considera que una controversia es poli-
tica, es decir, que no es juridica, si debe ser arreglada por la
aplicacion de otras normas, tales como los principios de equi-
dad, justicia y otros similares». Pero mis adelante concluye
también que «si la afirmacién de que una controversia politica
no es justiciable, sélo significa que no puede arreglarse por la
decisién de un tribunal internacional, entonces ninguna con-
troversia seria justiciable si las partes no convienen en some-
terla a un tribunal competente para resolverla de acuerdo con

® OrpPENHEIM, L. ob. cit, pag. 4 (T. 11, V. L).
* Miasa DE LA MUELA, A.: ob. cit., péags. 225 y sigs.
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el Derecho internacional existente. Sin embargo, si la afirma-
cién que una controversia no es justiciable, significa que el
Derecho internacional existente no puede aplicarse debido a la
naturaleza del conflicto, entonces no existe controversia que
no sea justiciable» %,

C) Una tercera forma de entender la distincién entre con-
flictos juridicos y politicos es la que atiende al criterio de con-
siderar la postura que las partes adopten respecto al plantea-
miento del mismo.

Segiin este criterio, habremos de considerar que son con-
flictos juridicos aquellos en que las partes basan su reclama-
cién y su defensa en el Derecho existente, mientras que son
conflictos politicos aquellos que de una forma o de otra, por
unas u otras razones, son situados por las partes fuera de la
esfera de aplicacién o interpretacién del Derecho en vigor,
aquellos en los que, en definitiva, se reclama la modificacién
del Derecho.

Aqui no se trata de la naturaleza misma del conflicto ni
tampoco de la posibilidad de que este pueda o no%er resuelto
por las reglas juridicas, sino de que las partes lo planteen en
términos juridicos o no.

Esta postura, al menos, nos parece la m4s realista. Si par-
timos, como lo hace DE VissCHER, de que «la nocién de justi-
ciabilidad... es una nocién relativa. No tiene el mismo sentido
para el jurista que para el politico. Para el primero, la justi-
ciabilidad depende de un criterio objetivo: la aptitud de un
conflicto para ser resuelto en base a principios juridicos. A
los ojos del politico, un conflicto es o no justiciable, segin
que su relacién més o menos intima con el interés del Estado
permita o impida a este, abandonar a su respecto su facultad
decisoria, personal y discrecional»*, necesariamente hemos
de llegar a la adopcién de este criterio.

% KeiseN, H.: Principios de Derecho internacional ptiblico, Buenos
Aires, 1965, pags. 325-7.

* VISSCHER, Ch. DE: ob. cit.,, pag. 368. Resulta evidente que la visidon
del conflicto es distinta para el jurista y para el politico, puesto que
cada uno adopta su peculiar punto de vista para encarar el caso. Si ya,
en la visién jurista, se producen dificultades para distinguir estos tipos
de conflictos, estas aumentardn légicamente cuando lo que se utilice
sea el punto de vista del polftico. Y lo que ocurre es que como predo-
mina el planteamiento del politico, en la realidad con lo que nos en-
contramos €s con que este plantea el conflicto en los términos que le pa-
recen mas aptos para que se resuelva a favor de su Estado. De esta
forma, el mismo conflicto, serd planteado en términos de conflicto ju-
ridico o de conflicto polftico, ségiin sea conveniente, prescindiendo de
su naturaleza objetiva si es que esta puede ser aislada.
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Teniendo en cuenta pues, que el concepto de justiciabilidad
es relativo y que, por otra parte, en todo conflicto internacio-
nal existen aspectos juridicos y, al mismo tiempo, aspectos
politicos, podemos llegar a la misma conclusién que MIAsa,
cuando afirma que es la postura de las partes y no
la naturaleza de la diferencia, lo que motiva su jurisdiccionabi-
lidad, afiadiendo este autor mas adelante, que tan s¢lo influye
la naturaleza del conflicto cuando las partes estén ligadas por
tratados anteriores, en los que se haya pactado la sumisién al
érgano judicial para ciertos litigios; pero fuera de este supues-
to, es siempre la actitud de las partes, la determinante del ca-
récter jurisdicional o no del conflicto o diferencia *.

Esta postura viene sostenida por gran parte de la doctrina,
aunque no se dejen de constatar sus inconvenientes *.

D) En conclusién y por lo que respecta a esta distincién
de conflictos internacionales, podemos resumir:

a) La mayor parte de la doctrina termina por afirmar que
en toda diferencia internacional aparecen aspectos juridicos y
aspectos politicos, lo que permite que las partes presenten el
conflicto de una o de otra forma, segiin sus intereses en juego.
Como afirma el profesor M1ajA DE LA MUELA, los aspectos po-
liticos hacen posible, en un orden tedrico, la sumisién del con-
flicto a un tribunal internacional, mientras que los aspectos
politicos dificultan esta sumisién*.

Y esta es también nuestra conclusién: que los conflictos
son juridicos o politicos, segun las partes los presenten, y ello
con todos los inconvenientes que esto lleva consigo.

% Miaa DE 1A MUELA, Al ob. cit.

% Asf, MoNAco (ob. cit., pag. 580), dice que «el criterio que parece
como mas seguro es aquel que tiene en cuenta el caricter que las par-
tes han dado a la controversia, de donde resulta que una controversia
es politica en tanto que la pretensién y la eventual contestacién de la
misma estan desprovistas de razones juridicas; y en cambio es jurfdica
cuando la pretensién de las partes esté acompanada, no importa si
respondiendo mas o menos a la realidad, de la conformidad de tal pre-
tension con el Derecho objetivos. Este criterio no esta exento de riesgos,
pues como dice OPPENHEIM (ob. cit., pag. 5), «la adopcién de tal criterio
significaria, inter alia, que en el caso de una controversia sobre si una
diferencia se incluye en la obligacién de arreglo judicial obligatorio, la
opinién de la parte interesada y no el contenido del tratado, seria decisi-
va para resolver la cuestién de si la obligacién del tratado se aplica a
la controversia particular. Esto significarta de hecho una negacién del
deber de arreglo judicial obligatorios.

% Mi1aa pE LA MUELA, A.: ob. cit.
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b) En los textos convencionales, unas veces se recoge esta
distincién ¥, mientras que otras se suprime *.

E) Un ultimo punto y no falto de interés, nos queda por
tratar: el de si la distincién entre conflictos juridicos y poli-
ticos, es identificable o no con la de conflictos justiciables y
no justiciables.

Resumamos la cuestién en breves palabras: 1) para unos
autores, estas dos distinciones, no coinciden; 2) para otra parte
de la doctrina, presentar una nueva distincién que no coincida
con la que hemos venido exponiendo, es practicamente insos-
tenible.

En el primer sentido, esta la opinién de Monaco que dice
que la distincién entre controversias justiciables y no justicia-
bles, no coincide con la de controversias juridicas y politicas,
y que puede suceder que por efecto de los compromisos asu-
midos por las partes o por el hecho de que participen en una
determinada organizacién internacional, sean justiciables li-
tigios que desde el punto de vista sustancial son controversias
politicas, mientras que pueden ser controversias no justicia-
bles, litigios que sustancialmente son juridicos. De cualquier
forma —afiade— la linea de demarcacién es tan dificil de tra-
zar como en los conflictos juridicos y politicos “.

En el segundo sentido, tenemos a una gran parte de la doc-
trina que de forma clara identifica ambas distinciones, refi-
riéndose al mismo concepto con ambos términos y de forma
indiferente *.

% Aparte de los textos que hemos citado anteriormente, hay algu-
nos de caracter bilateral, que recogen la distincién, como el Tratado
de Arbitraje entre la Gran Bretafia y Francia, de 1903, en el cual se
conviene en someter a arbitraje los conflictos «de caracter juridico o
relativos a la interpretacién de un tratado»; en la misma linea esta el
Tratado de Arbitraje entre Alemania y Suiza, de 3 de diciembre de 1921,
que somete las controversias juridicas a arbitraje o arreglo judicial,
{pie%tras que las controversias politicas quedan sometidas a conci-
iacién.

_ " Otros textos bilaterales, en cambio, no conceden relevancia a la
distincién, como el Tratado de arreglo pacifico de controversias firmado
entre Colombia y Peni, en 1934; el firmado entre Noruega y Suecia,
en 2 de noviembre de 1925; o el firmado entre Bélgica y guecia, el 30
de abril de 1926.

“ Monaco, R.: ob. cit., pag. 580. Esta postura de MoNAco, en cierto
modo resulta criticable, pues aunque no le falta razén en la sutil ar-

gumentaciéon que hace, es sin embargo, demasiado formalista en su

planteamiento.
¢ Esta es la postura que podemos considerar como general en la

doctrina. Y la que nos parece exacta.
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2. Otra distincién en los conflictos internacionales y que
tiene su origen en la Carta de las Naciones Unidas es la que
contrapone lo que podemos denominar conflicto-controversia
y conflicto-situacion.

Si ya el Pacto de la Sociedad de Naciones hablaba con im-
precisién de «desacuerdoss y «controversiass, dentro del tér-
mino amplio de conflictos internacionales, que nosotros utili-
zamos, m4s imprecisiéon todavia se observa en la Carta de las
Naciones Unidas, que ha introducido los términos «contro-
versia» y «situacién» con una total vaguedad.

Ya, en el art. 1-1 se ocupa de «controversias o situaciones
internacionales susceptibles de conducir a quebrantamientos
de la pazs. Posteriormente, en el Capitulo VI, dedicado al
«arreglo pacifico de controversias», vuelve a utilizar ambos
términos con una total imprecisién. Y es lo cierto, sin em-
bargo, como dice MuRrTY, que la Carta marca una diferencia
entre «controversia» y «situacién», aunque las expresiones no
se hallen definidas €.

La doctrina, teniendo en cuenta que la distincién puede
acarrear consecuencias de caracter préctico, se ha esforzado
en concretar lo que uno y otro término pueden significar ,
pues es lo cierto, como afirman NoRTHEDGE y DONELAN, que
tanto en la prictica de las Naciones Unidas como en los co-
mentaristas de la Carta la distincién entre estos conceptos no
aparece absolutamente clara %,

A) Para MURTY, a quien acabamos de citar, la controver-
sia o disputa significa una alegacién definida de violacién del
Derecho o de amenaza de violacién contra otro Estado, que la
niega; mientras que situacion, es algo que puede ser entendido
como una serie de actos que pueden dar lugar a la controver-
sia, pero que no poseen el grado de especificacién de la
misma %,

Otros autores, también acabados de citar, como NORTH EDGE
y DONELAN, parece que ponen el acento de la distincién entre
disputa (equivalente a controversia, en nuestra terminologia)

¢ MurTy, B. S.. ob. cit, pag. 719.

“ Recordemos que el profesor HERRERO DE LA FUENTE (en su exce-
lente monografia Seguridad colectiva y arreglo pacifico de controver-
sias, Valladolid, 1973), considera que una definicién clara de ambos
términos arrojaria bastante luz para exclarecer el problema de las re-
laciones de competencia entre las Organizaciones regionales y las Na-
ciones Unidas, en orden a la solucién de los conflictos internacionales.

“ NORTHEDGE Yy DONELAN: ob. cil., pag. 2.

®  MuRrTy, B. S.: ob. cit., pag. 719.
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y situacion, en que la primera se produce en un contexto de re-
laciones amistosas entre Estados, mientras que situacién su-
pone un estado de tensién o de potencial tensién entre Es-
tados %,

Segin GooprICH y HAMBRO, la controversia o diferencia,
es un desacuerdo entre dos o varios Estados que llega al punto
en que las partes han presentado demandas y contrademandas,
lo suficientemente precisas para permitir a un Tribunal o a
otro Organismo instituido a los fines de arreglo pacifico, pro-
nunciarse sobre el mismo; mientras que una situacién existe
cuando las relaciones entre los Estados interesados estan carac-
terizadas por una falta de armonia completa y la conducta de
las partes revela la existencia de objetivos e intereses opuestos
sin que, sin embargo, las demandas hayan sido formuladas, ni
que las posiciones tomadas hayan sido definidas con todo el
rigor que seria necesario para que existiese el conflicto ¢.

Para CLARK y SOoHN, las controversias son efectivas y ma-
terializadas, en tanto que las situaciones son peligrosas o po-
siblemente peligrosas .

VIRALLY, después de afirmar que la distincién no es facil,
piensa que la diferencia o controversia se produce cuando los
Estados han articulado pretensiones que se excluyen mutua-
mente o cuando un Estado ha recusado las pretensiones de
otro; todos los otros casos de tensiones, pueden ser considera-
dos como situaciones ¥,

Vemos en definitiva que para estos autores, la controversia
y la situacién se distinguen por el grado de concrecién del con-
flicto, de forma que el mismo se calificar4 de controversia
cuando su objeto se haya concretado y de situacién cuando
presente una fisonomia difusa.

B) Hay autores que, por otra parte, se fijan mas bien en
la extensién del conflicto, para caracterizar la distincién. Este
es el caso de VELLAS, para quien la controversia se refiere a un
conflicto en el cual entran en juego los intereses de varios

Estados, mientras que la situacién es un conflicto que interesa
solamente a uno de ellos ™.

“ NORTHEDGE y DONELAND: 0b. cit. pag. 3.
® GopbriCH, L. M. y HaMBRo, E.: Commentaire de la Charte des
Nations Unies, Neuchatel, 1946, pélgj. 219 y 229.

“ Crark, G. y SoHON, L. B. paz por el Derecho Mundial, Bar-
celona, pag. 106.

? VIRALLY, M.: L'organisation mondiale, Paris, 1972, pag. 429.
® VELLAS, P.: Le regionalisme international et L'ONU, Parfs 1948,
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En sentido opuesto, SALOMON, piensa que la controversia se
refiere a proteccion del interés concreto de un Estado, mien-
tras que la situacién afecta a un interés colectivo ™.

Esta postura resulta poco valida, pues, aparte de que no
hay fundamento para adoptarla, resulta también muy difusa
la linea que separa lo que son intereses de un Estado y lo que
son intereses de varios.

C) En otro sentido, hay autores que recurren, para mar-
car la diferencia, a la propia naturaleza del conflicto.

Tal es el caso de SEPULVEDA, para quien la controversia se
refiere méas bien a cuestiones juridicas, mientras que la situa-
cién toma en cuenta materias politicas y es mas grave en cuan-
to puede suponer un quebrantamiento de la paz ™.

En andlogo sentido se mueven igualmente BENTWICH y
MARTIN ® y SERENI ™,

Esta postura es francamente insostenible, pues carece de
argumentos teéricos en que apoyarse y la observacién de la
practica internacional tampoco nos suministra datos que nos
permitan llegar a tal conclusién.

D) En conclusién, vemos que: 1) los términos de «contro-
versia» y «situacién» resultan muy confusos e indeterminados,
tanto en la Carta como en su aplicacién; 2) la doctrina se es-
fuerza en clarificarlos, aunque sin haber llegado a unas con-
clusiones mids o menos aceptables en términos generales.

Nosotros pensamos que la postura inicialmente expuesta
es la que cuenta con mejores argumentos y mds adhesiones
doctrinales.

De aqui, que entendamos que la controversia se caracte-
riza por ser un conflicto perfectamente definido en su objeto,
mientras que la situacién supone un conflicto difuso, mas con-
creto que el de tensién y menos que el de controversia. Esta
falta de concreciéon es lo que hace que la situacién sea més
peligrosa para la paz mundial. En este modo de ver la cuestién,
creemos que la «situacién» hay que situarla entre la «tensién»
y la «controversia».

" SaLoMON, A.: L'ONU et la paix, Paris, 1948, pag. 81.

7 SepOLVEDA, C.: Coordinacion de las medidas coercitivas para la
solucion de conflictos internacionales en las N. U. y en la O. E. A,
Ponencia al V. Congreso del IHLADI, Santiago de C., Madrid-Zaragoza,
1966.

7 BENTWICH, M. y MARTIN, A.: A Commentary on the Charter of the
United Nations, London, 1951,

™ SERENI, P.: Diritto Internazionale, V. 1V, pag. 1.581.
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3. Otras clasificaciones pueden hacerse de los conflictos
internacionales, a las cuales renunciamos en aras a la exten-
sién de este estudio y por su falta de trascendencia practica.

CONCLUSIONES

I. Pese a las dificultades terminolégicas, resulta preciso
distinguir entre «tensioness —que tienen un objeto indeter-
minado— y «conflictos» —con un objeto mas o menos clara-
mente definido.

El conflicto aparece en la vida internacional, por la dindmi-
ca propia de la misma, sin que pueda ser evitado en la actual
estructura internacional, como un desacuerdo de tesis juridi-
cas o de intereses estatales.

II. Entre las clasificaciones que pueden hacerse de los con-
flictos internacionales, aparecen como mas importantes, las
de conflictos juridicos y politicos y conflictos controversias y
situaciones.

1. La distincién entre conflictos juridicos y conflictos po-
liticos, puede hacerse con arreglo a diferentes criterios, pero
el que estimamos como m4s adecuado, es el que toma en cuen-
ta la posicién de las partes con respecto al mismo. Si los Esta-
dos basan sus posturas en argumentos juridicos, podemos
decir que el conflicto tiene este caracter; si no se apoyan en
argumentos de esta clase sino que aducen otras razones, el
conflicto es politico.

Ningtin conflicto se presenta con un caricter juridico o
politico exclusivo, por lo que la posicién de las partes es lo
que atribuye a este su caracter.

2. En cuanto a la distincién entre controversias y situa-
ciones, de los criterios distintos que pueden aportarse a este
efecto, entendemos que el més adecuado es el que hace la dis-
tincién a base de la concrecién del objeto del conflicto. Las
situaciones son un conflicto inconcreto. Las controversias son
un conflicto claramente definido.

Claro es que hay que precisar que la linea de separacién
entre uno y otro tipo de conflicto, no es nada clara y que en
muchos supuestos, seran las circunstancias las que aconsejen
dar al conflicto uno u otro car4cter.

Esta distincién tiene cierta importancia en los procedimien-
tos de solucién pacffica de los conflictos internacionales, a tra-
vés del mecanismo de las Naciones Unidas, aunque en la préc-
tica, su trascendencia no haya sido decisiva.
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NOTAS SOBRE LOS DELITOS DE TERRORISMO

Gonzalo GUTIERREZ LANZA
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SUMARIO: INTRODUCCION: Delimitacién del tema, plan y bibliografia.—
PRIMERA PARTE: Generalidades.—SEGUNDA PARTE: Evolucién legisla-
tiva.—I. La Ley de 10 de julio de 1894.—-1I1. La Ley de 2 de septiem-
bre de 1896.—III. Restauracién de la Ley de 1894.—IV. El cédigo
penal de 1928.—V. La legislacién republicana: la Ley de 11 de oc-
tubre de 1934, la Reforma de 1935—VI. La Ley de seguridad del
Estado.—VII. La Ley de 2 de marzo de 1943.—VIII. El Cédigo Penal
de 1944 —TERCERA PARTE: El terrorismo en el derecho militar.—
1. La legislacién penal especial.—II. El terrorismo en la legislaciéon
especial—III. La reforma de 1971.—IV. Examen de las figuras de
terrorismo en el Cédigo de Justicia Militar. 1. El sujeto. A) «Delicta
propia» y grupo u organizacién. B) Delito unipersonal. 2. La accién
3"bE11' dresu tado. 4. La antijuricidad. 5. La culpabilidad. 6. La pu-
nibilidad.

El tema elegido como objeto de este trabajo es el propio
de los llamados «actos o delitos de terrorismo», o simplemente
«terrorismo», en la legislacién patria; es decir, el contenido de
la Seccién 2., Capitulo XII, Titulo 1I, Libro II, del Cédigo
Penal (arts. 260 a 264), y del Capitulo I bis, Titulo IX, Tratado
Segundo del Cédigo de Justicia Militar (arts. 294 bis, a, b, ¢, d
y €). Queda, por tanto, intencionalmente excluido del tema, el
estudio de muy varias formas de la actividad terrorista —im-
portantes en el momento actual, por su gravedad y frecuen-
cia—, propias de los delitos de pirateria (arts. 138 y 139 del
C. P.y 9 a 12 de la Ley Penal de la Marina Mercante, de 22 de
diciembre de 1955), de los de apoderamiento —secuestro— de
aeronaves (arts. 39, 40 y 59, parrafo 2.° de la Ley Penal y Pro-
cesal de la Navegacién aérea, de 24 de diciembre de 1964), de
los de genocidio (art. 137 bis del Cédigo Penal), de algunas
figuras que el Codigo Marcial (art. 279 y sigs.), califica como
delitos contra el derecho de gentes, devastacién y saqueo, y, en
general, de las variadas tipologias a que la accién terrorista
—muiltiple y pluriforme— puede adaptarse.
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Delimitado pues, el contenido tematico, resulta obligado, y
conveniente, anticipar el orden en que se tratard de desarro-
Har. Se haré distribuyendo su exposicién en tres partes, a sa-
ber: una primera sobre cuestiones generales, de caricter ine-
ludible; otra, dedicada al estudio de los delitos de terrorismo
en el Cédigo Penal, como desenlace actual de la evolucidn le-
gislativa sobre tal materia; finalmente, una tercera parte, de-
dicada a la regulacion del terrorismo en la legislaciéon penal
militar, que, no sélo por su novedad o por razén de especia-
lidad, sino por su propia estructuracién, se estima merece
consideracién separada. Esta sistematica parece la mas conve-
niente desde la perspectiva que la reforma legal de 15 de no-
viembre de 1971 ofrece sobre una materia abigarrada por su
contenido actual y por su historia. Nunca la sistematica de un
trabajo viene impuesta preceptivamente a su autor; pero la
mejor o peor fortuna del mismo —que, en definitiva, es la
claridad de su exposicion, procurando la simplificaciéon de lo
complejo, son detrimento de la integridad: tarea siempre di-
ficil, como lo es toda conciliaciéon—, depende en buena parte
del método que se elija; aunque también toda eleccién lleva
en si la contingencia del acierto o desacierto, y ello obliga,
aunque s6lo sea para tratar de justificar un posible resultado
adverso, a explicar, en esta ocasion, el porqué de aquella.

La totalidad de las obras y trabajos —que luego se citaran
como Bibliografia—, al afrontar el estudio de estos delitos, lo
hacen con método inicialmente exegético, mediante el andlisis
separado de cada precepto legal, aunque luego, dentro siempre
de cada figura, se utilice el instrumental que ofrece la dogmé-
tica técnico-juridica. La heterogeneidad de las tipologias, y
sobre todo la disparidad estructural, aconsejan ese método, y
hasta quizas hagan totalmente imposible otro distinto. Por otra
parte, en una materia donde las modificaciones, retoques o
complementos legislativos —impuestos unas veces por la im-
previsién, y otras por la evolucién criminolégica— han venido
sucediéndose con frecuencia, y muy préximas entre si, las for-
mulaciones actuales no pueden desvincularse de las preceden-
tes, cuyos ingredientes esenciales atin permanecen en los tipos,
y precisan, junto con aquellos métodos, el estudio de las mu-
taciones que explican los motivos del legislador. Por ello, en
este trabajo, se adopta tal sistema en orden al estudio del te-
rrorismo dentro del Cédigo Penal, donde, la Ley Num. 44 de
1971 —aunque haya introducido alguna figura foranea, como
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lo es el actual art. 263—, viene a ser no m4s que la ultima o
mas reciente concrecién de una regulaciéon penal que tuvo su
inicio en la Ley de Explosivos de 10 de julio de 1894, y llegé
hasta hoy, a veces decantdndose, otras recibiendo, como alu-
vién, datos o materiales nuevos. Por contra, la Ley Nim. 42
de 1971, que adiciona al Cédigo de Justicia Militar un nuevo
Capitulo, con cinco articulos —bisados aquel y estos, segun ya
se dijo—, inserta en dicho Cédigo una materia que no sélo le
era extrafia, exterior, sino que, ademas, se formula con rasgos
y caracteristicas enteramente nuevos. No es que se acepte do-
cilmente la tesis expuesta en la Circular de la Fiscalfa Togada
del Consejo Supremo de Justicia Militar, de fecha 10 de junio
de 1972, sobre una total desconexién entre la regulacién nueva
y la precedente —desde la Ley de Seguridad del Estado hasta
el Decreto de 21 de septicmbre de 1960—, pues, por ejemplo,
al delito de estragos regulado en el vigente art. 294 bis, a), siem-
pre se hallara una relacién de parentesco en la legislacién an-
terior, comun y especial, ni que tampoco se predique esa ab-
soluta desvinculacién entre los dos Textos actuales, interde-
pendientes y en innegable relacién de subsidiariedad; pero, lo
lo que no puede dejar de advertirse, por muy somero que sea
el examen que de la Ley Num. 42 se haga, es que la introduc-
cién, con caracter general en todas las figuras contenidas en
ella, del requisito «grupo u organizacién», como condicionante
tipolégica trascendente, supone un planteamiento temético
original, a modo de una produccién legislativa «ex novo». Esta
novedad, donde junto a diversificacién de la accién tipica en
cada uno de los tres articulos, permanecen, sin embargo, en
los tres, como denominadores comunes, requisitos subjetivos
y objetivos idénticos o anilogos, la identidad de las penas con-
tenidas en los tres articulos, y la similitud estructural de los
mismos, incita a un estudio unitario de la materia, desde la
perspectiva de cada uno de los caracteres generales del delito,
con método de la dogmativa técnico-juridica, sin perjuicio de
las inevitables precisiones particulares que hayan de hacerse
en cada caso, las cuales ya «a priori» se vislumbran —en cuan-
to a la accién, desde luego, v también respecto de otros datos
de los tipos—. El acierto o desacierto en la eleccién de tal sis-
tema expositivo no puede predecirse en estos momentos ini-
ciales; pero si puede asegurarse, desde ahora, que, en todo
caso, se evitardn repeticiones o remisiones a otros lugares del
trabajo, simplificando éste en la medida de los elementos co-
munes a las tres especies delictivas.
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Por dltimo, y también por razones simplificadoras, parece
conveniente relacionar en esta Introduccién, la Bibliografia
utilizada; aunque limitandola a la de més frecuente uso, ya de
caricter general, ya especifica del tema, y dejando para su lu-
gar oportuno las demas ocasionales citas. Se ha usado de las
siguientes obras de caricter general: Luis JIMENEZ DE AsUA,

«Tratado de Derecho Penals, Buenos Aires, principalmente sus

P~ IT £1080) < . 2
10OMOS 11 \17.)0) Yy IIT (1951); José Antén ONECA, «Derecho Pe-

nal», dos volumenes, Madrid, 1949; Eugenio CUELLO CALON,
«Derecho Penal», dos voliimenes; Tomo I Parte General, 11.*
edicién, Barcelona, 1953; Tomo II, Parte Especial, 8.* edicién,
Barcelona, 1952; Federico Puic PERA, «Derecho Penal», cuatro
voltimenes, 4.* edicién, Madrid, 1955; Juan DEL RosaAL, «Derecho
Penal Espafiol» (Lecciones), 1.* edicién, Tomo I, Madrid, 1960;
José Marfa RobpRriGUEZ DEVESA, «Derecho Penal Espafiol», Parte
General, 32 edicién, Madrid, 1973; Parte Especial, T, Valladolid,
1964; I1, Valladolid, 1965; Antonio QuiNTANO RiPOLLES, «Co-
mentarios al Cédigo Penal», dos voliimenes, Madrid, 1946; el
mismo, «Curso de Derecho Penal», dos volimenes, Madrid,
1963; el mismo, «Tratado de la Parte Especial del Derecho
Penal», especialmente el Tomo IV (Infracciones contra la co-
munidad social), Madrid, 1967; Antonio FErRrER SAMA, «Comen-
tarios al Cé6digo Penal», especialmente el Tomo III (arts. 120 a
338), Murcia, 1948; Juan C6rpOBA RoDA y Gonzalo RODRIGUEZ
MouruLLo, «Comentarios al Cédigo Penal», Tomos I y II (ini-
cos publicados, que comprenden los arts. 1.° a 119), Barcelona,
1972 —Sorbe Delitos politicos y Terrorismo, en general, ademas
de las anteriores, en los lugares correspondientes de sus Partes
Fjspeciales: Mariano Ruiz Funes, «Evolucién del Delito Poli-
tico», México, 1945; Luis JIMENEZ DE Asua, «Terrorismo» (In-
forme al Gobierno de la Reptiblica Espaiiola), El Criminalista,
IX (1950); Antonio QuinTANO RiPOLLES, «Tratado de Derecho
Penal Internacional e Internacional Penal», Madrid, 1955; Pablo
Lucas Vl::RDﬁ, «Terrorismo», en Nueva Enciclopedia Juridica,
II,.Madnd, 1950; Domingo TERUEL CABALLERO, «La pluralidad
legislativa en los delitos contra el Estado», Anuario de Derecho
Penal y Cit?ncias Penales, Tomo XVI, Fasciculo I, enero-abril,
1962; el mismo, «Teoria general de las infracciones contra el
Estado», Anuario, Tomo XVIII, Fasciculo II, mayo-agosto,
1965; Raphael LEMKIN, «Terrorisme» (Rapport au VIéme Con-
férence International pour I'Unification du Droit Penal, de
Copenhague, 31 Adut, septembre, 1965), «Actes», Paris, 1938.
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Para el estudio de la reforma derivada de las Leyes de 15 de
noviembre de 1971, no se pudo disponer, como trabajos con
solvencia cientifica, sino de los dos siguientes: José Maria Ro-
DRIGUEZ DEVESA, «Suplemento a la 4.* edicién de su Derecho

Penal, Madrid, 1972, mas tarde incorporado sin alteracién —al
menos la parte referente al terrorismo— a la 5.* edicién de su
Parte Especial, Madrid, 1973; y Juan GOMEzZ CALERO, «Los de-
litos de “terrorismo” en el Cédigo de Justicia Militar», Revista
General de Legislaciéon y Jurisprudencia, Tomo LXIV (Segunda
época), Num. 4, abril, 1972. Ademas, la ya citada Circular de
la Fiscalia Togada del Consejo Supremo de Justicia Militar,
inserta en la Memoria correspondiente al Afio Judicial 1971-

1972,
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PRIMERA PARTE
GENERALIDADES

Cuando ya los juristas habian pregonado la transformacién
de la delincuencia atavica y violenta en fraudulenta, el paso
«del crimen feroz al crimen interesado» !, he aqui que la vio-
lencia se enfrenta de nuevo al Derecho punitivo, y, ademas, lo
hace con caracteres inusitados, en cantidad y calidad. La Se-
gunda Guerra Mundial, que desbord¢ todas las previsiones de
horror y devastacién, fue, desde su mismo desarrollo y ante-
cedentes, la causa desencadenante del estallido gigantesco. La
subsistencia del terror atémico y la realidad del termo-nuclear,
pendientes sobre una politica internacional, de tensiones y dis-
tensiones psicolGgicas, que ha dado en llamarse guerra fria; la
disolucidn, en planos individuales y colectivo, de concepciones
politicas, filoséficas, morales y culturales, que hasta entonces
se habfan tenido como estables; la toma de conciencia de clase
a nivel de grupos sociales, y, a nivel de nacionalidades, la toma
de conciencia independentista y descolonizadora; la exaspera-
cién de esos mismos nacionalismos —y también de las ideo-
logfas—, con fines expansionistas o dominadores, ocasionando
conflictos bélicos, ya no frios, aunque, por fortuna, todavia
mds o menos convencionales, son atin en llaga viva, las secuelas
terribles de aquella conflagracién 2. Pero, ademis, aquella gue-

Ira exigié, para atender a sus necesidades, un desarrollo téc-
' Enrique Joly, citado por J. de Asua, «Tratado», III, pag. 237. En
la pagina siguiente, un resumen de los trabajos del profesor de Milan,
Alfredo Nicéforo, sobre la transformacién del delito, el cual ha tratado
con extensiéon y profundidad el tema. Sobre la aplicacién a la delin-
cuencia polftica, hecha por Enrique Ferri, de la distincién entre de-
lmcuem:la. atdvica y evolutiva —de Scipién Sighele y Guillermo Fe-
rrero—, vide el mismo «Tratado» II1, pags. 159 y sigs.; o, directamente,
FEP;RI, «Sociologfa criminals, Géngora, Madrid, 1908.
Sobre estas materias puede consultarse: Leandro RUBIO GARCIA,
«La Guerra nuclear: Maral, Derecho y Politica en la época atémicas,
Revista Espafiola de Derecho Militar, nim. 20. (En la misma Revista:
Manuel FraGA IRIBARNE: «La guerra revolucionaria», nim. 5; RUBIO

40



NOTAS SOBRE LOS DELITOS DE TERRORISMO

nico industrial que, por su magnitud, desembocé en una socie-
dad universal consumista, portadora, en sus propias contra-
dicciones internas, de gérmenes de violencia3, y por su
perfeccién, puso en manos del crimen instrumentos de ejecu-
cién precisos, y vastos por sus efectos, al par que medios ép-
timos para su impunidad. Esta ultima consecuencia, de tras-
cendental influencia en orden al tema, permite a RODRIGUEZ
Devesa afirmar que «el terrorismo, favorecido por los progre-
sos de las técnicas de la destruccién, ha adquirido caracteres
crénicos en la sociedad contemporanea» !, que «el problema
no ha cesado de agudizarse», y que «el temna del terrorismo se
ha ensanchado maés all4 de los casos clasicos de ciertos crime-
nes que revelan por su modo de ejecucién una crueldad excep-
cional y constituyen un peligro colectivo, porque, con frecuen-
cia, no existe ninguna relacién entre el criminal y sus
victimas» °.

GARcfa, «¢Superaciéon del problema de la objecién de conciencia?s, nu-
meros 6 v 7; el mismo, «La guerra revolucionaria: sus reglas polfticas
y sus normas morales», mim. 22, y «Violencia y control social en la vida
internacional», nim. 24; Enrique JIMENEzZ ASENJO: «Crimen y castigo
de la devastacién atémica, nim. 9).—También en «La Guerra Modernan,
publicacién de la CAtedra «General Palafox» de Cultura Militar, Uni-
versidad de Zaragoza, de la que sélo conozco cinco volumenes (afios
1955, 1956 y 1957), ignorando st se han publicado mé&s, que reunen con-
ferencias en ella pronunciadas, de las que, en referencia a esta materia,
merece destacar: Luis GARCIA AR1As, «Sobre la licitud de la guerra mo-
dernas (Vol. I); el mismo, «Sobre la legalidad de la guerra modernas»
(Vol. 1I); el mismo, «El concepto de guerra y la denominada guerra
fria» (Vol. IIl); el mismo, «La guerra liberadora y su licitud» (Vol. IV);
el mismo, «La guerra psicolégica» (Vol. V); Manuel FRAGA IRIBARNE:
«Guerra y Politica en el siglo XX» (Vol. 1I); Camilo BArRciA TRELLEs,
a«La Guerra Fria» {Vol. II); Juan EcHaxDI URIZ, «Apuntes sobre la gue-
rra atémica» (Vol. I11); Francisco SINTES OBRADOR, «La guerra, hoy y
maifiana» (Vol. TII); José GUALLART, «La guerra, crimen» (Vol. III);
José Maria OTERO Navascuts, «Los efectos de las bombas termonuclea-
res» (Vol. IV); José pe YaNcuas MEssfa, «La guerra total» (Vol. IV),
Sobre guerra revolucionaria: Edward MAaLLETT CARR, «Guerra y Revo-
lucién», Revista de Estudios Juridicos (separata), Madrid, 1943; Crane
BRINTON, <Anatomia de la Revolucién», Aguilar, Madrid, 1958. Sobre
la Guerra de la Independencia», como modelo originario de la guerra
de guerrillas, vide: Miguel ARTOLA GALLEGO (en «Historia de Espaiian»,
de Menéndez Pidal), Tomo XXVI, «La Espaiia de Fernando VII», Espasa-
Calpe, Madrid, 1968); el mismo, «La burguesia revolucionaria» (Tomo
V de Historia de Espafa Alfaguera), Alianza Editorial, Madrid, 1974;
Raymond CARR, «Espaiia 1808-1939», Ariel, Barcelona, 1969; E. CHISTIAN-
SEN, «Los origenes del poder militar en Espafias, Aguilar, Madrid, 1974.

' Herbert Marcusg, «E| hombre unidimensional», Seix Barral, Bar-
celona, 1972; el mismo, «La agresividad en la sociedad industrial avan-
zada», Alianza Editorial, Madrid, 1971.

* RoprIGtEz DEVESA, Parte Especial, 11, pag. 234,

* RODRIGUEZ DEVESA, «Suplemento...», pag. 70.
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Forzoso y triste es reconocer la realidad de esta situacién
endémica, de que da testimonio la prensa de cualquier dia, y
en cualquier pagina; pero quizds sea aun mads tragico y desco-
razonador comprobar la falta de actitudes unitarias frente al
mal, asf pragméticas como especulativas. Se sobrepriman las
causas y los fines, enervando y condicionando la aprioristica
formal condena; la cual incluso no es siempre unanime. Nada,
ni ain las concepciones culturales, es pacifico en la materia;
todo es polémico y sujeto a discusién. El examen detenido de
tales aspectos desbordaria los ya anunciados limites de este
trabajo, que sélo pretende ser juridicoformal, no criminolé-
gico, y, mucho menos, politico. Pero si se quiere ir en busca
de un concepto del terrorismo y de sus caracteres, forzoso
sera examinar, aunque sea muy someramente, algunas de tales
cuestiones.

Si analizamos el fenémeno desde el punto de vista de sus
fines, observaremos su presencia desde el momento mismo del
nacimiento del Estado y del Derecho. Antes, siglos antes de que
el terrorismo se adaptara a la lucha politica, la Historia de la
Humanidad, desde sus inicios y con prolongacién hasta el pre-
sente, nos da cuenta de la existencia de grupos u organizacio-
nes, marginados o no —cuadrillas, mafias, modernamente Sin-
dicatos del Crimen— que usan del terror para la consecucién
de fines egoistas®. Por ello, cuando algiin autor limita el terro-
rismo al anarquista, comunista o politico?, hace una clasifi-
cacién que es, por un lado superfluamente descriptiva, y por
otro lado incompleta. Si de los fines pasamos a examinar los
medios de accién, observaremos una notable ampliacién de
la plataforma fActica: junto a la tradicional modelidad del te-
rrorismo «a la bomba» —sublimado en los medios anarquis-
tas de finales de la pasada centuria *— se han generalizado los

! Un examen de como estas formas primitivas, arcaicas o «prepo-
liticas» de delincuencia, se adaptan o interfieren en la civilizacién de
los siglos X1x y XX, y en la sociedad industrial, puede verse en Eric J.
HoBseawM, «Rebeldes primitivoss, Ariel, Barcelona, 1974,

! CueLLo CALON, Parte General, pag. 298. Asua (Tratado, II, pag. 969),
admite que, al lado del terrorismo politico, anarquista o social, pueda,
por' el motivo, configurarse también como crimen de derecho comun.

. ' Trasla ejecuci6n de Ravachol, se popularizé en Parfs un estribillo,
citado por James JoLL, «Los Anarquistass, Grijalbo, Barcelona, 1972:

«Dansons la Ravachole!
Vive le son, vive le son,
Dansons la Ravachole,
vive le son

de l’explosién.»
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atentados a las personas —ya no concretados al magnicidio—,
los atentados a la propiedad —tampoco limitados al incendio
o al estrago— y los secuestros —de personas, embarcaciones
y aeronaves—. «El Coloquio internacional sobre la "Profilaxis
del terrorismo” (celebrado en Paris del 17 al 19 de diciembre
de 1971) —dice RODRIGUEZ DEVESA °*— se abrié bajo el signo de
esta amplia concepcién» (con inclusién del genocidio); y afia-
de —haciendo suya la conclusién del Rapport STANCIU— «que
esa pluralidad de formas pone de manifiesto que el terrorismo
no es un crimen, ni siquiera un delito, sino un modo de come-
ter los crimenes», lo que ya se habfa advertido antes por la
doctrina (Asua, LEMKIN, Roux, ALOISI, CIVANOVICH, GUNZBURG,
SALDARNA), y llevado como conclusién a las varias Conferencias
para la Unificacién del Derecho Penal (en especial, a partir de
la de Bruselas —1930—, y por obra del Rapport de Niko Gunz-
BURG), la terminologia «actos de terrorismo», que parece hizo
fortuna . Finalmente, desde la perspectiva de las causas, se
cuestiona, apasionadamente, el origen de la violencia. La psi-
cologia y la sociologia —de Freud a Rof Carballo "— buscan

Segun la misma cita, el verbo «ravacholisers, significaba «hacer volar
por los aires».

' «Suplemento...», pdg. 71.

¥ Para un examen detenido del terrorismo como delito internacio-
nal, vide JIMENEZ DE ASUA, Tratado, II, pags. 969 y sigs.; QUINTANO RI-
poLLEs, «Tratado de Derecho Penal Internacional...», I, pags. 299 y si-
guientes. Razones, més politicas que juridicas, han hecho estériles los
repetidos intentos de regulacién internacional, a través de Congresos
y Conferencias. Sumamente interesante, pues comportaba, ademis de
la regulacién sustantiva, la creacién de un Tribunal Penal Internacio-
nal, fue el Convenio que promovié la Sociedad de las Naciones, para
soslayar el conflicto bélico que el asesinato del Zar Alejandro de Yu-
goslavia —y del Ministro francés Barthou— amenazaba desencadenar,
Y que, concluso en 1938, y firmado por muchos paises quedé sin
ratificar, disuelta la Sociedad promotora. Acuerdos regionales —como el
de la O.E.A. de 1971— han sido calificados (Ver RoDRIGUEZ DEVESA, «Su-
plemento...»), como de muy discutible eficacia. Baldio resulté también
el planteamiento del tema en la XXVII Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, que se abrié el 19 de septiembre de 1972, por las irreduc-
tibles posiciones de los grupos. Ultimamente, en el Consejo de Europa
(Estrasburgo, 25-1X-74), se obtuvo una condena del terrorismo, cuyo
éxito, en buena parte, debe anotarse a Giuseppe Bettiol, el profesor de
Padua. Desde otro punto de vista, recientemente viene hablandose de
una «Internacional del Terrorismo», y no sélo organizada y alentada
por ideologfas, sino incitada y alimentada por poderosos intereses eco-
némicos.

" Vide: Sigmund Freup, «E] malestar de la culturas, Afrodisio
Aguado, Madrid, 1966; Herbert MARCUSE, «Eros y civilizaciéns, Seix
Barral, Barcelona, 1969; Carlos CasTILLA DEL PINO, «Psicoanélisis y mar-
xismos, Alianza Editorial, Madrid, 1971; el mismo, «Dialéctica de 1a per-
sona, dialéctica de la situaciéns, Ediciones Peninsula, Barcelona, 1968;
Anthony STORR, «La agresividad humana», Alianza Editorial, Madrid,
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el epicentro de la agresividad humana, a nivel individual y
comunitario. A la violencia fisica, condenada en los Coédigos,
se opone, como condicionantes que empafan una nitida conde-
na también moral, la constatacion de violencias estructurales,
politicas, jurfdicas, economicas y culturales. En el transfondo
estd el concepto marxiano de superestructura, que, en formula
de Max WEBER, llega a caracterizar al Estado como «el deten-
tador del monopolio de la violencia». Concretando aun mads, y
generalizando, partidistamente, situaciones aun recientes de
autoritarismo exacerbado, se contrapone, al terrorismo revolu-
cionario, el terrorismo como método de gobierno, el terrorismo
politico gubernamental, el terrorismo de Estado; e incluso se
sefala a éste como el fundamental obstaculo para el logro de
un acuerdo uninime en orden a su represién internacional

Todas las anteriores cuestiones —meramente enunciadas—,
y alin otras que hacen al tema sumamente denso y polémico,
no pueden dejar de tenerse en cuenta cuando se trata de estu-
diar el terrorismo, incluso cuando el estudio se limita a su
concepto juridico-formal; pero, en este ultimo concreto marco,
adquieren, ademas, relevancia decisiva, tanto la funcién con-
ceptual del lenguaje, como la voluntad legislativa del Estado.
Aqui también, segin su propia funcién, el Derecho no ha hecho
sino acoger, y traducir a términos juridicos, un concepto y un
término elaborados en el seno social. Asi, se ha llegado a una
caracterizacién del terrorismo como terrorismo politico ¥, ne-
tamente diferenciado del que, por responder a otros fines, pu-
diera calificarse de terrorismo comin; y como terrorismo po-
litico revolucionario, frente al que puede tener su origen en
el abuso del poder gubernamental, para el que se reserva —y
ello no es novedad, pues procede ya de los tiempos del Comité
jacobino de Salud Publica— el término de Terror, que, en modo
alguno merece justificacién, ni siquiera condescendiente tole-
rancia, pero que tampoco puede confundirse con aquél, pues
responde a esquemas penales totalmente distintos, y requiere,
por tanto, modos especificos de represién.

1970; Juan RoF CaRrpALLO, «Violencia y ternura», Prensa Espafiola, Ma-
drid, 1967,

" Vide RobriGUEZ DEVESA, «Suplemento...», pags. 70 y 71. Sumamente
graficas las citas, que allf hace de SatNciu (inadmisibilidad de un «te-
TTOriSmMo bueno» y un «terrorismo malo») y de VouIN (por que el fin no
justifica los medios, la condena del terrorismo contra el Estado no
puede implicar la aprobacién del terror).

¥ Desde WaAcCI0RsKI, «Le terrorisme politique», Parfs, 1939 (obra no

consultada directamente, pero de cita comun: Asua, RODRIGUEZ DE-
VESA, etc.).
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La esencia del terrorismo consiste en el desasosiego, desa-
z6n o intranquilidad publica, no como fin en si, sino como eta-
pa o estadio de otros fines ulteriores. El delito es el medio
—proteico y despiadado— de producir aquella. El fin ultimo,
es la conquista del poder; y, por tanto, el terrorismo debe ins-
cribirse en el marco de los delitos politicos.

Esta ultima afirmacién puede resultar polémica; y por ello
precisa justificarse. No quicre decirse que el delito, medio de
la accién terrorista, no sea, por regla general, un acto feroz e
injustificable, un acto malo en si, visceralmente repugnante a
los sentimientos de humanidad mas elementales. Pero, asi como
entre los delitos comunes existen figuras de creacién politica
—pues no hay que confundir el delito politico con el de crea-
cién politica, también llamado artificial—, igual, entre los deli-
tos politicos, se dan formas de delitos naturales. Una correcta
conceptuacion del delito politico exige desterrar para siempre
el maniqueismo liberal y el autoritario. El primero, pudibundo
y farisaico, se obstina en reducir el delito politico a la expre-
sién ideoldgica, es decir, a lo que, en estricto liberalismo, no
es 0 no debe ser delito; negando aquel caracter a los crueles
actos de terrorismo, a los mas merecedores de afectada indul-
gencia. El segundo, mendigando reconocimientos democrati-
cos, acude a la lucha dialéctica en el terreno y con las armas
elegidas por su adversario, sin afirmarse en posiciones propias,
o, si lo hace, en términos apocalipticos e injustamente genera-
lizadores. Superando ambas posiciones, puede concluirse que
los actos de terrorismo, sin disculpar en nada la perversidad
de los mds inhumanos crimenes, son también delitos politicos,
tanto si se aceptan, para su caracterizacién, las teorias subje-
tivas —de la motivacién y finalidad—, como las objetivas —del
bien juridico protegido—, y, sin perjuicio de reconocer que en
los delitos de terrorismo son varios los bienes juridicos que
se atacan, lo que, por otra parte, tampoco es privativo de
ellos.

De la esencia, enunciada, del terrorismo, se deduce logica-
mente que el acto aislado carece de sentido. La repeticién, la
sucesién de actos, también se destaca en las definiciones '

4 Ver RobpriGuEz DEVESA, Parte Especial, 11, pag. 235. Para CueLLO
CaLoN (Parte General, pig. 297, «Terrorismo significa la creacién, me-
diante la ejecucién repetida de delitos, de un estado de alarma o de
terror». «El terrorismo, como su nombre indica —dice GOMEzZ CALE-
RO—, se integra por una sucesién de actos de violencia, ejecutados para
infundir terror». Para Asua («Tratado», II, pig. 969), es «la serie de
crimenes que se tipifican por la alarma que producenn.
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como caracteristica esencial del concepto; y este cardcter del
terrorismo, como método sistematico de lucha contra el poder
politico, ya para derrocarle, ya para condicionar sus decisio-
nes, pone de relieve el intimo parentesco que existe entre él
mismo y el delito de rebelién. Si —como dice RopRIGUEZ DE-
VESA “— «ha pasado la coyuntura histérica en que se podia ha-
cer frente al Gobierno con armas de fortuna, que se diferen-
ciaban en poco de las usadas por el Ejército regulars, si —como
él mismo afiade— «el enorme costo de los ingenios bélicos, el
aumento de su potencia, su monopolio por el Estado, y hasta
el rigido control de éste sobre la casi totalidad de las armas,
hacen ilusorio el éxito del alzamiento publico», la consecuencia
légica de todo ello ha sido el desplazamiento de las formas re-
volucionarias cléasicas, abiertas y rituales —con proclama y
grito—, a las larvadas de la guerra subversiva, donde la accion
terrorista se situa en plano relevante, por sus efectos materia-
les y psicolégicos . Esta analogia entre terrorismo y rebelién
—mds ain, su identificacién sustancial, pues llega a decir que
«Ja titulacién terrorismo es mas de alcance vulgarizante que
técnico»— se destaca también en la ya citada Circular de la
Fiscalia Togada del Consejo Supremo de Justicia Militar, en
orden a justificar la atribucién de competencia a la Jurisdic-
cién Castrense, para los delitos de la Ley Num. 42 de 1971, y
su ubicacién en el Texto Penal Especial.

*® ® =

Concebido el terrorismo, en la forma que ha quedado ex-
puesta, como politico revolucionario, es una forma de delin-
cuencia nacida y desarrollada en la sociedad contemporinea;
tiene, poco mas o menos, cien afios. Los que se citan como pre-
cedentes romanos, medievales o renacentistas (Spartaco, «Jac-
querie», Miinster), las revueltas ancilares, las explosiones mi-

% RoODRIGUEz DEVESA, Parte Especial, II, pag. 169.

* Para un estudio de la guerra subversiva, ademis de las citas he-
chas en nota anterior (2), puede consultarse Manuel Pato MoviLLA, «La
subversién y las fuerzas Armadas», Madrid, 1969. (De especial interés
Ia division gue hace del proceso bélico-subversivo, en cinco fases —pa-
ginas 33 a 37— de las cuales, la segunda —fase de agitaci6n—, es de
aparicién, esporadica, del terrorismo, y la tercera —fase de consolida-
cién de la organizacién subversiva— es ya de terrorismo intenso y
activa guerrilla). Sobre guerra de guerrillas, vide Manuel DfEz-ALEGRIA,
en «Ejército y Sociedad», Alianza Editorial, Madrid, 1972 (estudio ter-

cero —breve, pero denso, pags. 103 a 1499— de los cuatro que compren-
de el volumen.
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lenaristas —con carga herética, no sélo teolégica, sino tam-
bién politica— son manifestaciones de la rebelién (entonces,
aun crimen de majestad), pero no terrorismo en el sentido
enunciado, por mas que en si comportaran crueldades y depre-
daciones.

Repetimos: el terrorismo es un delito no mas que centena-
rio. Hay dos fechas decisivas. El 9 de septiembre de 1872, Mi-
guel Bakunin fue expulsado de la Primera Internacional, o
que provocé la escisién y posterior destruccién de la misma.
En 1866, Alfredo Bernardo Nobel, haciendo absorber nitrogli-
cerina por tierra de infusorios, inventé la dinamita; y nueve
afios més tarde —precisamente, en este de 1975, se cumplen
los cien exactos— al gelatinizar aquella, dejé intuida —sino
desvelada ya— la indemne facilidad de la manipulacién del
plastico. La primera de estas fechas supone el transito del 4cra-
ta individual al sindicalista tedricamente fanatizado por la fe
en el principio de «la propaganda por el hecho»; la segunda,
el cambio del instrumento homicida: el puifial y la pistola por
la bomba y el explosivo.

Pero, a las anteriores afirmaciones es urgente formular re-
servas: a) Ni el terrorismo es esencial a la doctrina anarquis-
ta'; b) Ni el anarquismo tuvo siempre, ni tiene, el monopolio
de la accién terrorista ®*; c¢) Ni el explosivo —el terrorismo «a
la bomba»— es el dnico medio de accién . Mas, aun con las

" En las formulaciones teéricas —de Proudhome desde luego, del
principe Piotr Alexeievich Kropotkin, de Julio Gesde— el terror no
sélo no es consustancial a la doctrina, sino que incluso se le repudia.
Segin Asua («Tratado», III, pag. 206), «<La teoria anarquista puede re-
pugnar el atentado (asi Kropotkin), méas al menos una secta de anar-
quistas —creacién del ruso Netschajew y del suizo Pablo Brousse— lo
acepta como propaganda por el hecho. Pero el anarquismo de Bakunin,
Ileva consigo el caracter insurgente y revolucionario puesto que aquel
proclamé enérgicamente la «pandestruccién universals.

¥ Del Ku-Klus-Klan a la O.A.S,, la mis reciente historia demuestra
el uso de métodos terroristas por sectores conservadores. Dentro de
los socialismos marxistas, la cuestién ha dado lugar a escisiones y en-
frentamientos irreconciliables: frente a quienes, como Kautsky o Berns-
tein, esperan el desenlace evolucionista de las propias fuerzas econé-
micas, con fe ciega en el suceso, lento pero inexorable, la prixis, a
partir de Lenin y Trotsky, exige, como ineludible, la violencia. La clave
estd en el propic Carlos Marx, contradictorio y ambiguo; pues, si de
muchos textos pudieron concluir los intérpretes (FRoM, LUKACS, SCHUM-
PETER, MARCUSE, ALTHUSSER), que la teoria de la violencia es esencial-
mente amarxista, siempre quedard la duda de todo el alcance que se
pretendi6 dar a la Undécima Tesis sobre Feuerbach, y 1a clara apelacién
a aquella en las frases finales del Manifiesto Comunista.

" Ya se ha aludido a la ampliacién de la basc delictiva en el reper-
torio terrorista. Desde otro punto de vista, pasado el primer cuarto del

47



GONZALO GUTIERREZ LANZA

anteriores reservas, forzoso es reconocer al anarquismo la pa-
ternidad de una forma de lucha, metédica y violenta, contra el
Estado, forma que adquirié en el Derecho represivo un «no-
men iuris» deducido de fin inmediato de aquella, y autonomia
conceptual y dogmaética®. En todo caso, ¢l amplio desarrollo
de la accién directa anarquista, a partir del ultimo tercio del
siglo pasado, sirve también de punto de partida al examen de
la legislacién destinada a perseguir el terrorismo. El examen
de esta legislacién, en Esparia, sera el contenido de los capi-
tulos siguientes.

siglo actual, las organizaciones anarquistas derivaron, de unos innega-
bles origenes de violencia, a la adopcién de la huelga como instrumen-
to casi tnico de lucha y de propio perfeccionamiento sindicalista.

» La opinién de SALDANA (citada por Asua, «Tratado», 111, pag. 207,
nota num. 136), de que, pues el anarquismo no aspira a gobernar, sino a
destruir el Estado, el delito anarquista no es politico, sino precisamente
«apolitico», no pasa de ser una pretenciosa originalidad dialéctica, cien-
tificamente superficial y hasta de gran simpleza como sofisma. Aparte de
que esa vocacién aniquiladora de bien juridico, y de la norma que lo
asimila, puede encontrarse en otros tipos delictivos —y muy especial-
mente en aquellas actividades punibles en que el mévil adquiere rele-
vancia causal—, ninguna férmula anarquista, por radical que sea, llega
al absurdo de negar, en términos absolutos, el poder politico, sino su
forma actual, el Estado y sélo pretende acercar el mismo a la sociedad,
entreverarlo en ella, y dispersarlo en multiples competencias (munici-
pios, sindicatos), que luego pueden armonizarse federativamente.
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EVOLUCION LEGISLATIVA

Como en los demés paises, en Espaiia, las primeras mani-
festaciones terroristas deben ser puestas también en el haber
anarquista. La delegacién espafiola que acudié a La Haya, en
1872, tras la fisura producida en el Congreso, pasé por Saint
Imier del Jura los dias 15 y 16 de septiembre, y después re-
greso al pais con las consignas de la Alianza de los Socialistas
Revolucionarios y el Catecismo bakuniniano. Pero, la primera
bomba no estalla hasta 1891. La época intermedia se caracte-
riza por el magnicidio, el incendié o el asesinato vulgar'. Los
mismos sucesores de Jeréz (enero de 1892), pertenecen mas al
capitulo de la sedicion que al propio del terrorismo; y no es
hasta esta ultima década del siglo cuando el terrorismo se ma-
nifiesta en su forma mas caracteristica. A la explosién de 1891
—contra la Asociacién Patronal Catalana de Fomento— siguen
otras, también en Barcelona; por sélo citar las de resultados
luctuosos: Teatro del Liceo (1893) y Procesién del Corpus
(1896, ya en vigor la primera Ley especial, lo que provocs su
reforma).

Cuando aparecen estas primeras manifestaciones violentas
del terrorismo anarquista, no existia otro instrumento legal

! La sociedad de «La Mano Negra» tuvo una existencia, si acepta-
mos el testimonio —no precisamente sospechoso— de Pr y MARGALL,
que, en su «Historia de Espafia» (Tomo VI, pags. 224-225), publica sus
Estatutos. Puede verse, también: Juan Dfaz pEL. MoraL, «Historia de las
agitaciones campesinas andaluzas», Alianza Editorial, Madrid, 1967. Se
sugiere la duda, o se afirma claramente una fraudulenta maniobra gu-
bemamental en otros autores (GARRIDO, CONSTANCIO BERRNALDO DE QUI-
ROs, BRENAN, HoBsBAWM, etc.).
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represivo que el Cédigo Penal de 18702 Este Texto no proveia
con otras soluciones que las de tradicional regulacién de los
delitos contra las personas, reforzadas lo mas -—cuando ello
era posible— por la circunstancia agravante objetiva de estra-
g0s; y, en los delitos contra la propiedad, con una casuistica
formulacién —hoy subsistente atun— del delito de incendios
(arts. 561 y sigs.) y del de estragos (art. 572). «Se considerd
—dice QUINTANO *— que ello no era suficiente para la rapida
y severa represion que la gravedad del mal reclamaba.» Y acu-
dié a remediar esta necesidad la Ley de 10 de julio de 1894,
primera de una larga serie que adoptaron el sistema de Leyes
especiales.

I. LA LEY DE 10 DE JULIO DE 1894.—Consta esta Ley de ca-
torce articulos, de los cuales, los ocho primeros constituyen la
materia penal, los niimero 10 a 14 contienen particularidades
procesales para el enjuiciamiento de los delitos definidos en
aquellos, y el noveno atribuye la competencia para conocer de
los mismos al Tribunal del Jurado. Termina con una Disposi-
cién Final por la que se llama como derecho supletorio a la
legislacién ya existente, tanto penal como de procedimiento,
en todo lo que no haya sido objeto de modificacion.

La Ley se caracteriza, inica y exclusivamente, por el medio
instrumental: el empleo de sustancias o aparatos explosivos.
Ast se expresa en su titulo y resulta de su articulado; por ello
ha sido muy acertada la denominacién de «Ley de Explosivos»,
con que se la conoci6 en todo tiempo. Limitada pues, por el me-
dio instrumental, quedan fuera de ella los incendios provoca-
dos por otros distintos, y los estragos no derivados de explo-
sién: rige para ellos la Ley general.

Es una Ley especial por razén de la materia. El Texto legal
no contiene, en los tipos penales que formula, especiales refe-
rencias al sujeto activo, y, en todo momento se produce en
términos objetivos, aséptico de motivaciones y fines; pero el
especial interés del legislador en regular la participacién (art.
4°), y sobre todo la provocacién (art. 6.°), y las disposiciones

? «La aparicién de un tipo de criminalidad que a la gravedad de

los dafios que ocasionaba unfa de ordinario el empleo de medios cuya
peligrosidad era notoria, motivé que los Estados cuyos textos puniti-
VoS eran anteriores a la manifestacién de tal forma de criminalidad
acudieran al sistema de le;es especiales para su represién». (Tomas
Jaso RoOIDAN, en «Derecho Penals, de Antén Oneca, II, pag. 106).

* A. QuINTANO RIPOLLES, «Curso...», II, pég. 299.
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que sancionan la apologia de delitos y delincuentes (art. 7.°) y
establecen la disolucién de Asociaciones (art. 8.°), revelan cla-
ramente que tiene un destinatario especifico, sobre todo si se
piensa en la realidad socio-politica del tiempo en que se dicté.

Establece las siguientes tipologias:

a) Atentar contra las personas o causar dafio en las cosas,
empleando sustancias o aparatos explosivos, cuando la explo-
sién se verifique (art. 1°).

b) Colocar sustancias o aparatos explosivos en cualquier
sitio publico o de propiedad particular, para atentar contra
las personas o para causar dafio en las cosas, cuando la ex-
plosién no se verifique (art. 2.°, parrafo 1.°).

¢) Emplear sustancias o aparatos explosivos para produ-
cir alarma (art. 2.°, parrafo 2.°), ya la explosién se verifique, ya
no tenga lugar la misma.

d) Tener, fabricar, facilitar o vender sustancias o aparatos
explosivos (art. 3.°).

e) Amenazar con causar un mal de los previstos en el
art. 1.° de la propia Ley, aunque la amenaza no sea condicional
(art. 5°).

f) La apologia de los delitos, o de los delincuentes, pena-
dos por la propia Ley (art. 7.°).

Las anteriores formulaciones —en cuanto que su esencia
aun permanece en el derecho vigente— merecen algunos co-
mentarios o consideraciones:

1.—Atentado (o causacion de danio material).—La distin-
cién —que la explosién se verifique o no— entre el delito del
art. 1°y el del art 2.°, pirrafo 1.° (apartados a) y b) anteriores)
no es, como pudiera parecer a primera vista, una condicién
objetiva de punibilidad, pues la condicién no es ajena a la
accién, sino la alternativa y contingente hipétesis de su perfec-
cién. Asi, pues, el art. 2.° apartado 1.°, sanciona como delito
propio un supuesto de tentativa, pues no otra cosa es colocar
las sustancias o aparatos explosivos, «para atentar», cuando
la explosién no llegue a verificarse. En todo caso se exige un
principio de ejecucién («colocar») v que ello se haga «en sitio
publico o de propiedad particular», no siendo punibles (al me-
nos dentro del tipo que se comenta, y sin perjuicio de lo que
resulte del art. 3.° de la Ley, pero entonces ya por otro titulo
de imputacién) los actos preparatorios. No se prevé el desis-
timiento de la tentativa; y esta imprevisién debe resolverse en
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favor de su impunidad, por aplicacién del Cédigo general, lla-
mado por la Disposicién Final de la Ley.

Pero, el parrafo comentado comprende no sélo la tentativa,
sino también la frustracién; es decir, las dos formas de desaro-
llo imperfecto. Formula pues, un delito de los llamados de re-
sultado anticipado. Entonces en el art. 1.° de la Ley aparece,
nitido y exento, un delito que no admite mas forma que la
consumativa; que puede ser de lesién o de peligro, pero que, en
todo caso, exige un resultado minimo: la explosién. Y el verbo
activo («atentar») se presenta con un contenido mas denso que
el de mero inicio en la ejecucién, destacdndose mas su signo
intencional que el de grado de desarrollo. Lo cual —entiendo—
puede ser Gtil para la interpretacion de la legislacién vigente.

Se requiere un resultado minimo de explosién, que es un
resultado de peligro abstracto, por exclusién de los demas. El
sobreaniadido de lesion (en las personas) lleva consigo una
agravacion especifica de la penalidad; y lo mismo el intermedio
supuesto de peligro concreto para las personas. Las penas —de
gran severidad— se graduan por el legislador en funcién de
los resultados.

2.—Alarma.—Al castigar, también la Ley, el mero empleo
de sustancias y aparatos explosivos, meramente «para produ—
cir alarma», pierde momentaneamente aquel caracter de ob-
jetividad que le hemos atribuido antes, y explicita la finalidad
para que fue dictada. Se inserta en el tipo un elemento subje-
tivo que irda ampliandose y extendiéndose en las reformas ulte-
riores o a partir de la de 1934. Claro que el atentado contra las
personas, o el dafio en las cosas, con aquellos peligrosos me-
dios, producird, por regla general, aquel efecto, pero ello es-
taba sélo implicito en la definicién tipica. Aqui basta, no ya
el resultado de alarma, sino la simple intencién de producirla,
se verifique o no se verifique la explosién, lo que, no obstante,
influye en la medida de la pena. El verbo («<emplear») perfila
la accién mucho mas vagamente que en los delitos anteriores,
pero en todo caso, exige también un principio de ejecucién.

3.—Tenencia.—La tenencia, facilitacién, farbicacion o venta
de sustancias o aparatos explosivos es una forma delictiva que
también ha pasado a la legislacién posterior, como han de pa-
sar —con retoques— las varias hip6tesis de su punicion (in-
tencionalidad especial en su empleo, conocimiento de su des-
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tino, racional sospecha de este destino —culpa—, mera infrac-
cién reglamentaria).

4.—Amenazas—Se castigan a(n cuando no sean condicio-
nales: esto estd claro, como la referencia al art. 1.°. Pero, al
intentar actuar esta referencia, al poner en contacto ambos
preceptos, surge la cuestién de si el mal de que habla el art. 5.°
comprende todos los resultados previstos en aquel, o sélo se
refiere a los de lesién, es decir, a las amenazas de muerte y
lesiones (nim. 1.°) y de dafios materiales (nim. 3.°), con ex-
clusién de todos los demés supuestos que caben bajo este ul-
timo nuimero, y desde luego, los del nim. 2°. Por otra parte,
entiendo que la amenaza ha de abarcar también el medio ins-
trumental que constituye el tema tipico de la Ley, que ha de
amenazarse con el empleo de explosivos, aunque ello no esté
expreso en el comentado art. 5°. La penalidad, no auténoma
sino subsidiaria del delito con que se amenaza, responde al
concepto entonces vigente del delito de amenazas, como tenta-
tiva alejada o remota.

5.—Apologia—Se castiga la de los delitos y la de los delin-
cuentes, siendo estos —ha dicho la Sentencia de 22-1I-1908—
no sélo los declarados tales por fallo irrevocable, sino aquellos
a quienes se atribuye la comisién de los delitos. La apologia,
en el Diccionario, es «defensa o alabanza»; y entiendo que, si
bien respecto de la alabanza la antijuridicidad es incondicio-
nada, en cuanto a la defensa debe reducirse el concepto para
justificar, desde luego, la procesal, siempre que esta se limite
por el hecho y se desarrolle dentro del «usus fori», de tal forma
que no venga a convertirse en aquella. La apologia, en fin, ha
de ser posterior al hecho, la anterior sélo puede ser provoca-
cién, que se sanciona con independencia.

En efecto, la Ley que comentamos, contiene reglas espe-
ciales para la participacién delictiva. Condena: a) La provoca-
cién, ain sin induccién directa (art. 6.°), en igual medida que
la autoria si fuere seguida de perpetracién, con pena inferior
en otro caso; b) La conspiracién (art. 4.°, apartado 1.°); ¢) La
proposicién (art. 4.°, apartado 2.°).

Por ultimo, diremos que la disoluciéon de Asociaciones, a
que se refiere el art. 8.°, tiene m4s el caracter de sancién admi-
nistrativa o de policia, que el de genuina sancién penal.
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II. LA LEY DE 2 DE SEPTIEMBRE DE 1896.—Los sucesos del
Corpus de 1896, en Barcelona, determinaron que el 2 de sep-
tiembre de este afio se promulgara otra Ley «de més franca
represién contra los anarquistas»®. En efecto, en su misma
denominacién ya no se silencia el destinatario de sus disposi-
ciones, ni en el art. 4.° los periddicos o Centros cuya supresion
o clausura autoriza al Gobierno.

Esta Ley —de vigencia temporal °*— deja subsistente la de
1894 (art. 8.° y 2.°, parrafo final), en cuanto no haya sido modi-
ficado por ella; por lo que interesa examinar el alcance de sus
disposiciones, que son de dos clases: sustantivas y organicas.

Las de derecho penal sustantivo se encuentran en el art. 1.°,
que sustituye a los arts. 1.° y 2° de la Ley anterior, quedando
ésta vigente para la tenencia, fabricacién, facilitacion y venta,
para las amenazas y para la apologia. También para las ex-
plosiones que tuvieran por tnico fin producir alarma, sin ori-
ginar peligro. En cambio, se extiende su ambito de aplicacién
por razén del medio, para comprender no sélo el empleo de
sustancias o aparatos explosivos, sino también el de «materias
inflamables», reduciéndose, en esta misma medida, el campo
de aplicacién del delito de incendios del Cédigo Penal. Se ri-
goriza la penalidad —imponiendo la de muerte, como pena
unica, si se produce un resultado luctuoso— y sigue regulin-
dose a través de cinco graduaciones establecidas sobre la con-
jugacién de los posibles resultados (lesién —muerte, lesiones,
dafios— y peligro —concreto o abstracto—, que, ademas, aho-
ra se combinan con los de perfeccién o imperfeccién en el des-
arrollo). No obstante, se prevé la posibilidad de rebaja o con-
mutacién de las penas que, en atencién a las circunstancias,
resultaron notoriamente excesivas, por via de indulto particu-
lar (art. 3.°).

En el aspecto orgéanico, el art. 2.° atribuye a la Jurisdiccién
Militar la competencia para conocer de los delitos que regula la
propia Ley (los de su art. 1°); y reserva a la misma —o a la de
Marina, en su caso— la que le corresponda por los criterios de

¢ J. bE Asua, «Tratado», 111, pag. 209.

3 Por tres afios art. 7°). «Tal sistema —dice Jaso, op. cit, pagi-
na 106— (el de leyes especiales), lo recomendaba como idéneo la creen-
cia de que aquella (forma de criminalidad) era episédica y transitoria.
Pero lo que quizas aparecié con tal caracter se fue convirtiendo en per-
manenter. «Impregnada de la idea —dice RoDRIGUEZ Devesa, Parte Es-
pecial, 1], pag. 2 de que se trataba de un género episédico de de-
lincuencia. Por desgracia los hechos han venido a desmentir aquellas
previsiones optimistas.»
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fuero local y personal, respecto de los delitos que aun ha de
regular la Ley de 1894.

Complementaron la Ley de represién del anarquismo, las
siguientes disposiciones:

1. Un Real Decreto, de 15 de septiembre de 1896, de orga-
nizacién policial especializada.

2. Otro Real Decreto, de 16 de septiembre de 1896, que,
en desarrollo de lo dispuesto en el art. 5.° de aquella, limita a
las Provincias de Madrid y Barcelona las facultades atribuidas
al Gobierno por su art. 6.°.

3. Una Real Orden (Guerra), de 2 de diciembre de 1896,
de caricter interpretativo para la aplicacién de la Ley en la
Jurisdiccién Militar.,

4. En la Gaceta del dia 7 de diciembre de 1896, se publica
de nuevo el Texto integro de la Ley, para corregir un error ma-
terial padecido en el nim. 2.° de su art. 1.°, el que «hace variar
por completo su sentido y que puede dar lugar a dudas en la
interpretacién y aplicacién de la misma». (En la primera pu-
blicacién se decia —tanto en el niim. 2.° como en el niim. 3.° del
art. 1.°— «aunque no resultare dafio en las cosas», con lo cual
ambos con distintas penas, se referian a idénticos supuestos;
la redaccién primitiva, en el ntim. 2.°, se sustituyé por la de «y
resultare dafio en las cosas».)

5. Un Real Decreto de 12 de agosto de 1897 —consecuen-
cia inmediata del asesinato, el dia 8 de dicho mes, del Presiden-
te del Consejo don Antonio Cénovas del Castillo— extiende a
todo el territorio nacional las facultades gubernativas del art.
4.° sobre suspensién de periédicos, cierre de Centros y extraiia-
miento de propagandistas.

6. Un Real Decreto, de 6 de septiembre de 1899, prorro-
gando, por un afio mas la vigencia de la Ley, al darse el caso
—previsto en su art. 7.°— de no estar reunidas las Cortes.

III. RESTAURACION DE LA LEY DE 1894.—Pero este ultimo
Real Decreto debia ser notificado a las Cortes; y, al proceder-
se a este tramite, la no ratificacién en el Senado dejé sin vigor
la Ley, que pese a su temporalidad, «realizé la sana politica de
terminar con los actos terroristas...» pues... «durante bastan-
tes afios este casi «delicta iuris gentium» aparece s6lo de modo
esporadico en nuestro suelo» .

¢ Art. 7° de la Ley de 2 de septiembre de 189%.
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Su caducidad produjo la plena vigencia de la Ley de 1894
y del Cédigo Penal de 1870. Se entra entonces en una fase de
Proyectos. El 23 de noviembre de 1904 se presenta uno en el
Senado, que modificaba la Ley de Explosivos, ampliando su
esfera de accién, alterando las penas y atribuyendo a los Tri-
bunales de Derecho la competencia para conocer de las causas
por amenazas, provocaciones y apologias. En 1906 es el Go-
bierno quien promete una Ley especial mas completa; y en
1907 la reforma del Cdédigo Penal para llevar a él las disposi-
ciones de la Ley de 1894, mejorandolas. En 1908, un Proyecto
de Ley de represién del terrorismo, presentado por don Anto-
nio Maura, obtiene la aprobacién del Senado, pero no llega a
discutirse en el Congreso. En los Proyectos de Cédigo Penal
de Landeira-Cobidn (1912) y de Piniés (1921), se contienen no-
vedades atinentes al tema; y algunas de las del primero han
sido tenidas en cuenta en la redaccién del Cédigo de 1928.

IV. EL cépico pENAL DE 1928.—FEl Cédigo de la Dictadura,
de 8 de septiembre de 1928, incorpora a su Texto el tema de la
Ley especial, a la que, por tanto, deroga. No se trata de una
mera adicién, en Titulo o Capitulo afiadido a las otras figuras
que pudieran tener con aquel cierta afinidad, sino la conse-
cuencia de la total reestructuracién llevada a cabo en el Texto
punitivo fundamental.

Frente al criterio dualista cladsico (delitos contra el Estado,
delitos contra el individuo), peremne en nuestro Derecho desde
el viejo Cédigo de 1822, a través de los de 1848-50 y 1870, el
nuevo se inspira en un criterio de clasificacién trimembre, que
ya habia sido propugnado por la doctrina ® y después obtendria
amplia aceptacion en las legislaciones ®. Junto al binomio ci-
tado, admite un «tertius genus», y dedica su Titulo IX del Li-
bro II, a los «Delitos contra la seguridad colectiva».

Distribuye la extensién de este Titulo en tres Capitulos a
saber:

? Purc PeRa, III, phg. 149.

* Asf: «Delitos contra la sociedads (IHERING, THYREN); «Delitos
contra los bienes generales» (MEYERr); «Delitos de peligro colectivo»
(BINDING), etc. Entre nosotros, QUINTANO («Curso...», I, pag. 299), adop-
té esta técnica: «Infracciones contra la comunidad social».

* «Delitos contra la incolumidad piblica» (Italia, 1930); «Delitos de
peligro colectivos (Suiza, 1937); «Delitos de peligro comin» (Checoslo-
vaquia, 1950); «Delitos contra la seguridad colectiva de personas y bie-
nes» (Yugoslavia, 1951); «Delitos contra la seguridad, el orden y la sa-
lud piblicas (UR.S.S., 1960).
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A) Capitulo I: «Estragos y delitos afiness, que, a su vez,
subdivide en dos Secciones: 1.2) Cometidos maliciosamente
(arts. 559 a 568); y 2.2) Imputables a imprevisién, imprudencia
e impericia (arts. 569 a 578).

B) Capitulo II: «Delitos de incendio» (art. 579 a 587).

C) Capitulo III: «Delitos contra los medios de comuni-
cacién» (arts. 588 a 597).

La principal caracteristica de la nueva ordenacién penal
—aparte de la ya dicha, o como consecuencia de ella— consiste
en la objetividad que preside la formacion del tipo, sin ingre-
diente subjetivo de méviles o fines de ninguna clase. Tanto es
asi, que al lado del delito intencional (o malicioso, como le de-
nomina), regula el meramente culposo, sustrayendo a la im-
prudencia punible muchas de sus hipétesis, como también al
delito de daiios, entre los de contra la propiedad.

La extravagancia de este Texto dentro de la tradicién na-
cional anterior y posterior al mismo, justifica que limitemos
su anélisis a la enumeracién —lo mas sucinta posible— de las
disposiciones del mismo que ofrezcan relacién con el tema.

A) Estragos y delitos afines (cometidos maliciosamen-
te).—Este Capitulo I, Seccién 1.2, absorbe los delitos de explo-
sivos de la Ley especial. En el art. 559 se conserva la tipologia
del atentado personal o causacién de dafio material mediante
sustancias o aparatos explosivos, a los que ahora se afade el
empleo de «otros medios capaces de producir grandes estra-
gos», que se sigue castigando por una extensa escala graduada
en funcién de los criterios de resultado, peligro y grado de des-
arrollo, el Ultimo grado de la escala corresponde a la explosién
«con el unico fin de producir alarma». La pena mas grave es la
de veinticinco afios de reclusién a muerte, para los resultados
de muerte y lesiones. La tenencia, fabricacién, facilitacién,
transporte (accién nueva en el Cédigo) y venta, es castigada en
el art. 560, con la novedad de una mucho mas amplia y elastica
enunmeracion del objeto; y, en el 561, la provocacion —vaya
o no seguida de perpetracién— de los anteriores delitos y la
apologia.

En los articulos siguientes se castiga: a) La destruccién de
diques y obras destinadas a evitar las inundaciones, a dismi-
nuir sus efectos o a encauzar las aguas, y la produccién de
inundaciones por cualquier otro medio (art. 562); b) La causa-
cién de naufragio, varamiento o destruccién de nave o aero-
nave, por medios distintos de la explosién o el incendio (art.
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563); c¢) La destruccién, inutilizacién y alteraciones de sefiales
establecidas para la seguridad de la navegacién maritima o
aérea, o la creacién de otras que puedan ocasionar naufragio
o varamiento de buque, o pérdida o grave deterioro de aero-
nave (art. 564); d) Obstaculizar o impedir la extincién de in-
cendios (art. 565); e) Destruir o deteriorar instalaciones o con-
ducciones eléctricas, gaségenos, instalaciones hidraulicas, sal-
tos de agua y otras obras que no sean las enumeradas en el
art. 562 (art. 566); f) Destruir o deteriorar aparatos de seguri-
dad usados para proteger la vida o la salud de los empleados
en minas, trabajos subterrdneos u otras industrias peligrosas
(art. 567); g) Infraccién de Reglamentos sobre direccién o eje-
cucién en la construccién o demolicién de obras (art. 568).

B) Incendio—En el Capitulo II (arts. 579 a 587), se cas-
tiga el incendio de edificios publicos o particulares, destinados
a reuniones, de iglesias, f4bricas, talleres, almacenes de mate-
rias inflamables o explosivas, trenes militares o de viajeros,
tranvias, automdviles u otros vehiculos, buques, naves, aero-
naves, y otros muchos supuestos que se enumeran y omitimos.

C) Delitos contra los medios de comunicacién—Dentro
del Capitulo III, considera como tales: a) Destruir o inutilizar
puente, viaducto, tinel o cualquier otra obra aniloga de ferro-
carril; causar en ellas dafio que produzca su ruina; destruir
o descomponer la via o colocar en ella obsticulos, cambiar o
inutilizar las sefiales de seguridad; cortar las comunicaciones
telegrificas o telefénicas; causar dafios en el material fijo o
mévil; abandono de servicio por maquinistas, guardafrenos,
Jefes de Estacidn, etc. (arts. 588 a 590); b) Destruir caminos,
canales, fondeaderos, muelles, campos de aterrizaje u otras
obras destinadas a la comunicacién publica, por tierra, agua
0 aire; e impedir u obstruir la navegacién por rios o canales
(art. 591); c) Disparar arma de fuego contra tren, tranvia o
carruaje (art. 592); d) Impedir o entorpecer las comunicacio-
nes telegrificas, telefénicas o semaféricas (art. 593); e) Insta-
lar ilicitamente emisoras con fines del delito de traicién (art.
594); f) Instalar, destruir o modificar sefales de faros, boyas,
efcétera (art. 595). Castiga también la imprevisién, impruden-
cia e impericia (art. 597).
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La simple enumeracién hecha, sin mas comentario *°, per-
mite afiadir a las antes mencionadas una nueva caracteristica:
la farragosa regulacién, consecuencia del casuismo a que se
desciende tanto en la definicién de la accién, como en los me-
dios, en los objetos y en los resultados; lo que conduce, por su
mismo particularismo y atomizacién, a hip6tesis que se esca-
pan a la tipificacién legal, frustrando asi las pretensiones om-
nicomprensivas del legislador, amén de crear cuestiones difi-
ciles de interpretacién. Unas veces invade la legislacién cas-
trense; otras, ademas de ello —como cuando, por ejemplo,
castiga la creacién ilicita de emisoras con fines de traicién—
desborda incluso el contenido propio del Titulo, sin otro nexo
de unién con los delitos asurcanos que el del medio u objeto.
La legislacién posterior volvera a residenciar los incendios y
estragos sin especiales motivaciones entre los delitos contra
la propiedad, creara otros nuevos (desérdenes publicos, terro-
rismo, etc.), o los mantendra en la legislacion especial, carac-
terizados por fines o méviles y —aunque todavia complejos
en enumeraciones— sumamente desembarazados de detalles.

V. LA LEGISLACION REPUBLICANA.—Consecuencia del radical
cambio en la forma de Gobierno que se produjo el 14 de abril
de 1931, un Decreto del Gobierno Provisional de la Republica
del dia siguiente —15 de abril— anul6 el Cédigo de 1928, res-
tableciendo el «statu quo» legislativo anterior al mismo, y por
tanto, la Ley de 1894 y el Cédigo de 1870; y, como en éste no se
introduce, por el de 1932, ninguna novedad que merezca ser
anotada aqui (salvo la supresion de la pena de muerte: Dispo-
sici6én Transitoria 3.2, para las Leyes especiales), con aquella
ya vieja Ley se llega a la Revolucién de octubre de 1934. In-
mediata consecuencia de ella fue:

LA LEY DE 11 DE OCTUBRE DE 1934.—Esta Ley consta de seis
articulos mas otro final, que deben ser estudiados en los apar-
tados siguientes:

A) Delitos de Terrorismo y Explosivos (arts. 1° al 4.°).—
Las caracteristicas de esta Ley, en este punto son las siguientes:

®» Comenté el Cédigo de 1928 A. JaraMIiLo GaRcfa, «Novisimo C6-
digo Penal, comentado y cotejado con el de 1870», Salamanca, 1929, p4a-
ginas, 235-239. Obra sumamente superficial en la exégesis, radicando su
mayor utilidad en la indicacién de los precedentes del Texto nuevo y en
la cita de correspondencias de su articulado.
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a) Introduce en el tipo un requisito finalista, un elemento
subjetivo del injusto, que desde entonces —con retoques de
diccién— ha de ser una constante en la legislacion espaiola (el
«préposito de perturbar el orden publico, aterrorizar a los ha-
bitantes de una poblacién o realizar alguna represalia de ca-
racter social»). El legislador expresa por primera vez el esencial
caracter del delito de terrorismo, por el objetivo inmediato
que la accidn persigue; lo que en la legislacién anterior sélo
se intuia, o a lo mas, se declaraba timidamente a través del
proposito de «producir alarmas.

b) El verbo activo (eutilizar», «emplear») que, a primera
vista, pudiera parecer de mayor vaguedad o elasticidad que
los de la legislacion precedente, se matiza y circunscribe al
delito consumado, en la fijacién de las penas en funcién del
resultado, ya que, aun en los supuestos de sélo peligro, se exi-
ge «que el estrago se produjeras (num. 2.°), o que produzca un
«efecto» (nim. 3°). Para las formas de desarrollo imperfecto
se aplicardn las disposiciones generales del Cédigo Penal (art.
6.°, parrafo 3.°).

c) El medio comisivo se amplia para comprender ya no
s6lo la utilizacién de «sustancias explosivas o inflamables»,
sino también el empleo de «cualquier otro medio o artificio
proporcionado y suficiente para producir graves dafios, origi-
nar accidentes ferroviarios o en otros medios de locomocién
terrestre o aéreans.

d) En orden a la penalidad, se mantiene —aunque redu-
cida a tres términos— el clasico criterio de graduacién en fun-
cién del resultado, de lesion o de peligro. En este mismo orden,
se restaura en la legalidad republicana —aunque nunca como
pena unica— la de muerte, cuyo extrafiamiento de la legisla-
cién nacional no llegé a durar dos arios.

Ademis del delito de terrorismo objeto del art. 1.° de la Ley
y de los apartados anteriores de este trabajo, regula también
aquella los delitos de fabricacién, tenencia o transporte de ma-
terias explosivas o inflamables, sin la debida autorizacién, asi
como su expendicién o facilitacibn —aunque la tenencia sea
legitima— sin las suficientes previas garantfas (culpa) a los
que luego las emplearen para cometer delitos de terrorismo
(art. 2.°); castiga también la provocacién publica —atin sin
induccién— y la apologia de la infraccién o de su autor (art.
3°), asi como la condicién de miembro de una Asociacién o
colectividad organizada, o la intervencién en una conspiracién,
que tuvieren por objeto cometer delitos de terrorismo (art. 4.°).
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B) Robo a mano armada.—También novedad de la Ley
(que, aunque no propio terrorismo ha de pasar inseparable
de €l a la legislacion especial posterior) es la punicién del robo
a mano armada, al que dedica su art. 5.°. Para este delito no
exige finalidades especificas, pero si la concurrencia de dos o
méas malhechores, que alguno de ellos lleve armas (no precisa
que tengan que ser de fuego), y que del hecho resulte muerte o
lesiones consistentes en imbecilidad, impotencia, ceguera, pér-
dida de un ojo o miembro principal, impedimento del mismo o
inutilidad para el trabajo habitual. Para las demads lesiones gra-
ves rige el Cédigo Penal; pero la Ley autoriza la exasperacién
de las penas de su art. 494, hasta la de reclusién menor, en
atencién a «la alarma producida, el estado de alteracién del
orden publico que pudiera existir cuando se realizare el robo,
los antecedentes de los delincuentes y las demas circunstancias
que hubieran podido influir en el propésito criminals.

C) Competencia.—La atribuye la Ley, para conocer de los
delitos que estable, a los Tribunales de Derecho de la Jurisdic-
cién Ordinaria; pero, en el caso de estado de guerra, se remite
a la Ley de Orden Publico (vigente entonces la de 28 de julio
de 1933). Asi lo dispone el art. 8.°, que contiene ademas otras
cuestiones de caracter procesal, faculta a los Tribunales para
proceder a su prudente arbitrio, dentro de los limites legales,
en la aplicacién de las penas, y llama a la Ley general como
derecho supletorio.

D) Vigencia temporal.—Se decreta la entrada en vigor in-
mediata -—al dia siguiente de su publicacién— y se sefiala un
plazo de vigencia: un afio a partir de la anterior fecha. Se
prevé y resuelve el problema —frecuente en la Ley interme-
dia— de que, a su caducidad, la anterior o posterior mas be-
nigna, encrve los fines de prevencion general que persigue la
excepcional, estableciendo su aplicacién ineludible a todos los
hechos cometidos durante el plazo de vigencia». La prérroga
de éste tan soélo podria hacerse por otra Ley (articulo final).

LA REFORMA DE 1935.—La Ley de 20 de junio de 1935, se
dicté con un triple propédsito: A) Precisar —con criterios ex-
tensivos— términos de la de 1934; B) Rigorizar sus sanciones;
C) Prorrogar indefinidamente su vigencia.

A) En el primer aspecto, introduce las siguientes modi-
ficaciones:
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a) En el delito de terrorismo:

1. Requisito finalista: Afiade, a los habitantes de una po-
blacién, «o a clases o sectores determinados de la mismas; a
realizar venganzas, afiade «o represalias»; y a su caracter social
anade el «politico».

2. En los medios, afiade las «armas que normalmente sean
susceptibles de causar dafio grave en la vida o en la integridad
de las personas», y suprime (lo que tiene también efecto ex-
tensivo) la condicién de que el medio o artificio sea «propor-
cionado y suficiente» a la produccién de graves dafios.

3. Vuelve a incorporar al tipo los supuestos de desarrollo
imperfecto, penandolos junto a los resultados de menor enti-
dad y al igual que éstos: «cuando colocados o empleados los
explosivos o materias inflamables, la explosién o el incendio
no llegara a producirse».

b) En el delito de tenencia: Prevé la expendicién o facili-
tacién, no sélo a individuos, sino también a Asociaciones; y
exime de pena los supuestos de error; anadido éste («a menos
que la infraccién en la venta se debiere a error y no a propé-
sito deliberado de contribuir a un dafio») que crea una contra-
diccién interna en el precepto legal, de tal entidad que se auto-
destruye, o al menos se hace supérfluo, por ser incompatible
el inciso transcrito con la condicién de no haber adoptado su-
ficientes previas garantias, que es un error vencible, y por
tanto una conducta culposa.

¢) En el robo a mano armada (art. 5.°) afiade un ultimo
parrafo, del tenor literal siguiente: «Los delitos comprendidos
en este articulo quedaran consumados cuando se produzca el
resultado lesivo para la vida o la integridad fisica de las per-
sonas que al definir cada uno de ellos se menciona, aunque
no se hayan perfeccionado los actos contra la propiedad alu-
didos en las correspondientes definiciones delictivas». Esta re-
gla, de interpretacién auténtica, pasara a la Ley general, en la
Reforma de 1944 (art. 512 del C. P.).

B) En orden a la penalidad:

a) Eleva expresamente algunas penas (asf: art. 1.°, niim. 1.°
y art. 3°); en algun caso (art. 2.°) eleva el minimo y rebaja el
maximo.

b) Aiade al art. 1.° un parrafo final, por el que dispone
que «las penas sefialadas en los tres apartados precedentes, se
impondran siempre en el grado maximo, salvo cuando concu-
rra alguna circunstancia atenuante de las expresadas en el
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art. 9.° del Cédigo Penal, con excepcién de las andlogas del 1l-
timo namero del mismo».

¢) Suprime el arbitrio judicial, que otorgaba el art. 6.°,
parrafo 3.°.

C) Como se ha dicho, en la Ley de 1934 se fijaba el plazo
de un ano de vigencia. La reforma de 1935 suprime esta limita-
cién temporal al establecer que el articulo final de aquella que-
da redactado asi: «Esta Ley empezara a regir al dia siguiente
de su publicacién en la Gaceta de Madrid. Quedan subsistentes
los demas preceptos de la de 11 de octubre de 1934, y total-
mente derogadas cuantas disposiciones se opongan a la aplica-
cién de la presente Ley.»

El articulo que acabamos de transcribir, y el Texto legal de
1934-35, representa una gran restriccién, una restriccion casi
total, para la vieja Ley de 1894; pero no su absoluta derogacién.
El citado articulo final no la deroga expresamente, sino sélo
en la medida de las disposiciones de la Ley nueva; y como las
mismas, por una parte, introducen en el tipo un elemento fi-
nalista que no existe en aquella, y, por otra, el verbo activo se
define en forma distinta (aqui, utilizar sustancias para produ-
cir graves daiios, etc., alli, atentar contra las personas o causar
dafio en las cosas mediante el empleo de tales sustancias), tan-
to por razén de la especifica direccién de la accién, como por
la ausencia del requisito subjetivo, son posibles —al menos
tedricamente— las conductas sujetas a la vieja Ley, que con-
vive con la moderna y aun la sobrevivira cuando ésta haya
perdido su vigor, como mas adelante veremos. Se da asi la
coexistencia de una doble legislacién especial, que planteara
problemas de interpretacién en los posteriores hitos legislati-
vos de 1941, 1943, 1944 y 1960.

VI. LA LEY DE SEGURIDAD DEL ESTADO.—La Ley de Seguridad
del Estado de 29 de marzo de 1941, es la disposicién legal pu-
nitiva cronolégicamente siguiente . De esta Ley han de pasar

t  Entre tanto, la Ley de la Jefatura del Estado de 5 de julio de
1938, declara expresamente la vigencia de las Leyes de 11 de octubre de
1934 y 25 de junio de 1935 (art. 3.°). Continuaba también en vigor —como
ya se razoné— la Ley de 1894, y respecto de ellas —no de las Leyes re-
publicanas, que ya la imponian en su cuadro de sanciones— debe des-
tacarse que la citada Ley de 1938 restableci6 la pena de muerte (art. 1.°).
Anterior a la Ley de Seguridad del Estado, es, también, la de 18 de
febrero de 1941, que atribufa a la Jurisdiccién de Guerra el conocimiento
de los procedimientos judiciales incoados por razén de accidentes fe-
rroviarios, considerando delitos de rebelién militar los actos que los

provocasen.
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los delitos de terrorismo al Cédigo Penal de 1944, y dentro de
él, ser objeto de varios retoques, por lo que, en este lugar
—dejando para mas adelante el analisis de los tipos— nos li-
mitaremos a constatar lo mas caracteristico de aquella:

a) Atribuye claramente al terrorismo el caracter de delito
politico. Cierto que este caracter ya resultaba en la legislacién
anterior, especialmente desde que la Ley de 1934 habia inser-

. : <
tado en el tipo el dato de los fines; pero la Ley de 1941, ademas

de mantener tal requisito —y aun ampliarlo— comprende el
delito de terrorismo (art. 9°) y el de tenencia de explosivos
(art. 10), en el Capitulo I, que lleva por rubrica «Delitos contra
la seguridad exterior e interior del Estado y contra el Gobierno
de la Naci6n».

b) Inicia? el abrumador sistema enumerativo de los po-
sibles objetos materiales del acto terrorista, y las modalida-
des de ejecucién, que se conservara hasta la ultima reforma
del Cédigo Penal.

¢) Inicia, en orden al desarrollo de la accién, el sistema
de anticipacion o impaciencia defensista: «ejecutar actos en-
caminados».

d) Amplia el medio instrumental, anadiendo a las sustan-
cias explosivas e inflamables las asfixiantes y otras homicidas.

e) Agrava la penalidad en términos generales, y en parti-
cular, establece la pena de muerte, como tinica, para los resul-
tados de muerte y lesiones que produzcan imbecilidad, impo-
tencia o ceguera. El art. 16 permite la imposicién de pena pe-
cuniaria adicional (de 5.000 a 500.000 pesetas) en atencién a
las circunstancias del delincuente, y en especial su situacién
econdmica.

Otras disposiciones de la Ley que deben consignarse aqui,
son las que castigan la provocacién piblica® y la apologia
(art. 15), asi como las del Capitulo IX (Disposiciones generales:
arts. 58 a 67), en que sc contienen reglas para la imposicién de
las penas en los casos de frustraccién y tentativa —inaplica-
bles al terrorismo—, en los de conspiracién y proposicién
cuando la Ley no las pene especialmente, en los de complicidad
y encubrimiento y en los de concurrencia de atenuantes; asi
como también otras relativas a las penas accesorias de inha-

2 La influencia sobre esta Ley del Cédigo de 1928 es innegable. No

obstante, no puede olvidarse el diferente criterio estructural de una
y otro,

" Iniciando también el sistema de lista —muy usado después en
el Cédigo Penal— que no tiene otro valor que el exemplificativo.
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bilitacién y comiso. Se condena la omisién de denuncia de los
delitos castigados con la pena de muerte, y se establece (para
los culpables de conspiracién o proposicién que denuncien el
delito con tiempo bastante para evitar su prepetracién) la ex-
cusa absolutoria que, después, pasara el Decreto-Ley de 1947
y al Decreto de 1960, y desaparecera en la reforma de 1971.

El art. 68 contiene la clausula derogatoria de «las disposi-
ciones del Cédigo Penal comun, asi como las de las otras Leyes
especiales también comunes», pero s6lo «en cuanto alteren o
contradigan los preceptos de la presente Ley»; y, si bien puede
asegurarse que la nueva Ley subsume todas las hipétesis regi-
das por la legislacion republicana *, a la que, por tanto, deroga,
queda adan pendiente el problema de la vigencia de la Ley
de 1894.

VII. LA LEY DE 2 DE MARZO DE 1943.—JIMENEZ DE AsuA®,
tomando una cita de Federico Castejon segin la cual, de la
Ley de 1894, solo se incorpora al Cédigo de 1944 el precepto
en que se pena el hecho de «<amenazar con causar algan mal de
los previstos como delitos de aquella clase», con lo que debe
cesar toda duda «sobre si la Ley de explosivos de 1894 queda
vigente en la parte penal no reproducida por la Ley de 1934»,
concluye que «la Ley de Explosivos esta, pues, en vigor», co-
existiendo con el Codigo de 1944.

La cuestién es mas tedrica que real, pues resulta dificil ima-
ginar una accién criminal con explosivos desprovista de las
finalidades incorporadas al ordenamiento juridico punitivo
por las Leyes de 1934-35, y mantenidas después sin interrup-
cién. Mas, al comentar dichas Leyes, dijimos que atn eran po-
sibles hipétesis sujetas a la Ley de 1894, bien por la especifica
direccién de la accion, bien por la diversidad de fines. Ahora
bien, el posible contenido residual de la vieja Ley sera deroga-
do por la de 2 de marzo de 1943, sin llegar a coexistir con el
Cédigo de 1944.

La Ley de 2 de marzo de 1943 ** considera reos del delito de
rebeliéon militar (art. 1°, nim. 5.°) a «los que atenten contra
las personas o causen dafios en la propiedad por méviles poli-

4  Pues también regula el robo a mano armada: Capitulo VIII.

5 sTratado», I1I, pag. 211.

% Esta Ley —discutidisima Ley— es la que subsistird después del
Coédigo Penal, y —reconucida su vigencia por la de Orden Publico de
1959— pasard, refundida, al Decreto de 21 de sep.embre de 1960; si bien
la entencia del Consejo Supremo de Justicia Militar, de 23-XII-59, de-
clar6 que la misma habia sido derogada por el Cédigo Castrense de
17 de julio de 1945,
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ticos, sociales o terroristas». La accién —atentado personal,
causacién de dafios material— es de idéntica definicién que
en la Ley de 1894, y si bien en la nueva, por una parte se omite
toda referencia al medio instrumental, y por otra se incluye
un elemento finalista —al que impropiamente se llama «mo-
vils— la misma defectuosa redaccion (consistente en afadir a
los politicos y sociales los «méviles terroristass, siendo asi que
el terrorismo es un concepto objetivo, no subjetivo, es —como
dice QUINTANO "— «una téctica o forma especulativas) sirve,
por fuerza de sus términos generalizadores, para destacar el
propésito de la nueva Ley, absorbente de toda actividad terro-
rista, calificacién que ha de tener siempre el empleo de explo-
sivos contra las personas y la propiedad.

Por si el anterior argumento fuera insuficiente, ain caben
estos otros: a) Que el propésito del legislador de 1944 ha sido
insertar en el texto general «las disposiciones legislativas dic-
tadas con posterioridad a 1870» (art. 1.° de la Ley de Bases de
19 de julio de 1944; Exposicién de Motivos del Decreto de 23
de diciembre siguiente); b) Que el propio Cédigo Penal de
1944, como Ley posterior, por fuerza de sus arts. 406, 554 y 10,
circunstancia 3. —y en relacioén con ellos el 604—, vacia a la
vieja Ley de Explosivos del contenido precario que atn pudie-
ra quedarle.

VIII. EL c6DIGO PENAL DE 1944.—La Ley de Bases de 19 de
julio de 1944, por la que se autorizé al Gobierno para publicar
un nuevo Texto Refundido del Cédigo Penal, disponia (art. 2.,
B, num. 2.°) que, en el mismo, un nuevo Titulo con la denomi-
nacién de «Delitos contra la seguridad interior del Estado»,
sustituiria a los Titulos II y III del Libro II del Cédigo Penal
de 1932 (que llevaban, respectivamente, los de «Delitos contra
la Constitucién» y «Delitos contra el Orden Publicos) y que,
en dicho Titulo, se incluirfan «en su parte pertinente, las defi-
niciones de delito y sanciones a ellas aplicables comprendidas
en la Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941».
En el nim. 4° del mismo art. 2.°, se ordenaba la adaptacién
de las penas de dicha Ley especial al Cuadro del Cédigo, dis-
minuyéndolas en un grado cuando asi lo exija su estructura.

Por Decreto de 23 de diciembre de 1944 fue promulgado el
Nuevo Codigo Penal. En su Exposicién de Motivos se citan,
como leyes insertas en el Texto, las de Seguridad del Estado,

7 «Derecho Penal Intermacional...», II, pag. 231.
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Terrorismo y robo a mano armada ®®, tenencia de armas, etc.
(Apartado A), incluyendo las disposiciones y sanciones de la
Ley de 29 de marzo de 1941 (Apartado H), con las modificacio-
nes de penalidad —adaptacién al cuadro del Cédigo, exclusion
de la muerte como pena tinica— ordenadas por la Ley de Auto-
rizaciones (Apartados E, F y H).

En el Nuevo Cédigo Penal, el Titulo II del Libro II lleva por
rubrica «Delitos contra la seguridad interior del Estados. Se
integra con doce Capitulos, el ultimo de los cuales, dividido
en tres Secciones, se titula «De la tenencia y depésito de ar-
mas y municiones y de los delitos de terrorismo y tenencia de
explosivos». Las paginas siguientes se dedicaran a la Seccién
2* («Terrorismo y tenencia de explosivos»), con una somera
referencia a la Seccidon 3.* («disposiciones comunes»), exami-
nando cada uno de sus articulos —con las modificaciones de
que en cada caso hayan sido objeto— con lo que, si se rompe
el orden expositivo cronoldgico, se obtendra otro mas siste-
matico.

El Cédigo Penal establece los siguientes delitos:

DELITO DE ESTRAGOS DE CARACTER TERRORISTA (Art. 260) . —
Procede directamente, y sin alteracién sustancial alguna, de
la Ley de Seguridad del Estado (art. 9°, parrafo 1.°), y no su-
fre modificaciones hasta la Ley de 15 de noviembre de 1971.

A) La accion.

a) Conducta (nucleo de la accion).—En el Texto legal, el
verbo activo se formula asi: «ejecutar actos encaminados».
Esta formulacion legal se mantiene en la ultima reforma. Se
trata, indiscutiblemente, de un delito de los llamados de con-
sumacién anticipada, pues la impaciencia defensista del legis-
lador adelanta o anticipa los tradicionales limites de la pro-
tecciéon penal. La accién se describe en términos tan sumamen-
te imprecisos o eldsticos que, a su tenor literal, caben en ella
no sélo las formas de desarrollo imperfecto, sino incluso los
actos preparatorios; y, sblo la finalidad que movié al legis-
lador a luchar eficazmente contra esta peligrosa forma de de-

8 Ley de 11 de octubre de 1934, que era conocida con esta denomi-
nacién, pues el delito de robo a mano armada siguié_rigiéndose por la
Ley de Seguridad del Estado (Cap. VIII), hasta el Decreto-Ley de 18
de abril de 1947.

» La terminologia ha sido tomada de RoprfGuez DEvesa, «Derecho
Penal Espaiiols, 11, pag. 236 y «Suplemento...», pag. 72.
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lincuencia, puede justificar la tipicidad desdibujada, con ries-
go del principio de legalidad, al que el tipo penal debe servir
en su funcién de garantia («ratio cognoscendi»). Pero «la opi-
nién dominante —dice RODRIGUEZ DEVESA ®— rechaza dicha in-
terpretacion, y requiere, apoyandose en el sentido del contex-
to, que haya un principio de ejecucién». Jaso ROLDAN? entien-
de que «el hecho de que los delitos de terrorismo deban su
especial significaciéon a su naturaleza de delitos de peligro ge-
neral, obliga a exigir como limite minimo de la incriminacién
de esta conducta que “los actos encaminados a”’ lo sean direc-
tamente»; pero, segin CUELLO 2, la Ley no autoriza a esta dis-
tincién. La cuestién no puede resolverse con el sélo anélisis
verbal, en su solitaria abstraccion, sino cuando el mismo se
pone en relacién con los demis datos del tipo —el contexto de
que habla RODRIGUEZ DEVESA— en especial con las modalidades
de ejecucion, con el medio empleado y con el resultado pro-
ducido, cuestiones a tratar en los apartados siguientes.

b) La direccion de la accion.—El primitivo Texto de 1944
contenia un tipo de formulacién casuistica alternativa o fun-
gible, un tipo con pluralidad de hipétesis. El casuismo se mul-
tiplicaba por el triple factor de la direccién de la acci6n, del
medio empleado y del objeto contra que iba dirigido. La re-
forma de 1971, acogiendo las criticas doctrinales, ha descar-
gado al precepto de las abrumadoras —y, muchas veces, su-
pérfluas— enumeraciones.

RoDRIGUEZ DEVESA ?, tras la exégesis del art. 260, sistematiza
cuatro grupos de actos: 1) Actos encaminados a la destruc-
cién de determinados objetos (obras, fabricas y otras depen-
dencias militares, iglesias u otros edificios religiosos, museos,
bibliotecas, archivos, edificios publicos o particulares, puen-
tes, diques, puertos, canales o embalses, vias de comunicacién,
de transporte, conducciones de energia eléctrica o de otra fuer-
za motriz y otras construcciones anilogas destinadas al ser-
vicio publico, minas, polvorines, depésitos de gasolina y otros
combustibles, naves, aeronaves y aeroplanos); 2) Actos encami-
nados a provocar incendios; 3) Actos encaminados a emplear
sustancias homicidas; 4) Actos encaminados a causar catas-
trofes ferroviarias, naufragios y otros hechos anilogos.

Las criticas hechas a la redaccién legal han sido justas y

* «Derecho Penal Espaiiol», II, pag. 237.
¥ Antén ONeca, 11, pag. 107

2 «Derecho Penal- II, pég 168.
«Derecho Penal Espanol: II, pag. 238.
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merecidas. Al lado de conceptos generales (como edificios,
obras, etc.), se situan otros méas particulares (como museos,
puentes, etc.), comprendidos en aquellos; junto a las sustan-
cias homicidas se sitdan las explosivas, inflamables y asfixian-
tes, que tienen siempre aquella capacidad de resultado, se in-
curre en repeticiones (destruccién de via de comunicacién,
causar catastrofes ferroviarias, etc.). Por otra parte —al igual
que ocurrié al legislador de 1928— el de 1944, al pretender la
plenitud de previsién penal por vias de detalle, introduce en
el Texto legal el mismo gérmen de su impotencia, y al observar
que a sus empfricas formulaciones han de escapar hipétesis
—y mucho més en un terreno donde el instrumento se renueva
diariamente al acelerado paso de la técnica—, acude al reme-
dio de la analogia, o de apéndices a las enumeraciones, que
degradan a éstas al papel de meros ejemplos. Por ello, en este
punto es de alabar la reforma de 1971, que concreta la ejecu-
cién de actos encaminados «a la destruccién o deterioro de
edificios publicos o privados, vias y medios de comunicacién
o transporte, conducciones de energia eléctrica u otra fuerza
motriz u otros hechos anélogos», v disculpable la apelacién
hecha a la analogia, al no hallar otra solucién para conseguir
que el rigor formal de tipificacién no deje impune la evidente
antijuricidad del hecho.

c) El resultado.—El Cédigo de 1944 sigue, en este punto,
el método de la legislacién precedente; y, en funcién del resul-
tado, fija las penas:

1. La de reclusién mayor a muerte, para resultados de
muerte o lesiones graves, es decir, las del art. 420.

2. La de reclusién mayor, para resultados de lesiones me-
nos graves (las del art. 422) o de peligro concreto.

3. La de reclusién menor para cualquier otro efecto (le-
siones constitutivas de falta, dafios materiales, peligro abs-
tracto). Este namero también ha sido reformado en 1971: en
la primitiva redaccién se inclufa en el mismo «cuando coloca-
dos o empleados los explosivos o materias inflamables, la ex-
plosién o el incendio no llegara a producirse»; en la actualidad,
a cualquier otro efecto, se afiade «o no llegard a producirse
efecto alguno» (desarrollo imperfecto), y «la mera colocacién
o empleo de sustancias, medios o artificios» se ha llevado al
art. 264 (tenencia), lo que —segin RODRIGUEZ DEVEsA *— obli-
ga a una interpretacién dual, segun que el medio empleado

»  «Suplemento...», pag. 73.
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sean tales sustancias (en cuyo caso, para satisfacer al art. 260
se exige algo mas que la mera colocacion), o que los actos en-
caminados se realicen con medios distintos.

B) La antijuricidad—La Ley afade al tipo un elemento

histiva dal iniiiets Fe s 2

£imalid.d 1 o dannthe aasdean:

supjetivo ael injusto. Esta finaligad, en la reaaccion puuuti-
va, se concretaba en la de «atentar contra la seguridad del Es-
tado o alterar el orden ptiblico»; en la actual se amplia: «aten-
tar contra la seguridad del Estado, la integridad de sus territo-
rios, la unidad nacional, el orden institucional o el orden publi-
co». No obstante —siguiendo a RODRIGUEZ DEVEsA— entende-
mos que la nueva redaccién no supone alteracién alguna, pues
la seguridad del Estado hacia referencia, ya antes, a la interior
y a la exterior, comprendiéndose en esta tltima, bajo la rabri-
ca de la traicién (o en aquella, bajo 1a de la rebelién), los aten-
tados a la integridad territorial y a la unidad nacional, especi-

ficaciones que, por tanto, sélo tienen «valor de ejemplos, y

responden tinicamente al clima de opinién —artificialmente
exasperado— del momento legiferante; y, el orden institucio-
nal y el orden publicc —que, en el concepto vulgar, y hasta en
el doctrinal, pueden tener significado distinto— no es posible
diferenciarlos en el legislativo, al menos si se acude a la inter-
pretacién auténtica que ofrece la propia Ley de Orden Publico
(PredAmbulo y art. 1.°),

C) La culpabilidad —El elemento subjetivo que acaba de
comentarse, v la misma formulacién verbal de actos tenden-
tes, impiden las formas de comisién culposa.

D) Punibilidad.—Cuestién inseparable del resultado de la
accién, y ya tratada en aquel lugar. En los supuestos de me-
nor gravedad (nim. 3.°), se autoriza a los Tribunales a impo-
ner la pena inferior, en uno o dos grados, a la de reclusién me-
nor, teniendo en cuenta las circunstancias del hecho y del cul-
pable, la entidad del resultado y el estado de alarma producido
por el delito.

ESTRAGOS TERRORISTAS NO FINALISTAS.—En la primitiva re-
daccién del Cédigo, el art. 261 regulaba otro delito de estragos,
al que no eran precisas las finalidades consignadas en el pre-
cepto que le precedia. Esta figura fue calificada de »actos te-
rroristas contra objetos destinados a la defensa nacional»
(RopriGUEZ DEVESA ®), «conductas caracterizadas por la matu-

«Suplemento...», pig. 72, nota num. 13.
«Derecho Penal Espafiols, II, pag. 240.
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raleza del objeto» (Jaso %), «Delitos de terrorismo calificados
por el objeto contra el que se dirige la accién del culpable
(PuiG ), «terrorismo impropio» (QUINTANO ?). Se sancionaba
con las mismas penas del art. 260 (y por tanto, segin los resul-
tados), se propusiera o no el culpable el fin alli expresado, al
que realizare cualquier hecho comprendido en el mismo «con-
tra nave, aeronave, tren o material ferroviario, fabricas o de-
pésitos de municiones o explosivos o combustibles pertene-
cientes al Ejército o Fuerzas o Institutos Armados, obras o
dependencias militares, material de guerra u otros objetos des-
tinados a la defensa nacional». Procedia de la Ley de Seguridad
del Estado (art. 9.°, parrafo 2.°), colisionaba con el Cédigo Cas-
trense y ha desaparecido en la reforma de 1971, residenciandose
sus hipoétesis, o en la Ley Comun, o en la Militar, o en otras
especiales.

CAUSACION DE UN PELIGRO GENERAL CON FINES TERRORISTAS
(Art. 261).—Asi denomina RopRrfGUEZ DEVEsA ® al delito que de-
finia el art. 262 del Cédigo, y hoy ha pasado a ser el art. 261,
con retoques de minima importancia (se suprime la adjetiva-
cién del medio en que la locomocién o comunicacién se des-
arrolla). Procede directamente, de la Ley de 1934 (Art. 1.°).

La accién consiste en utilizar sustancias explosivas o in-
flamables, o armas que normalmente sean susceptibles de cau-
sar grave dafio en la vida o en la integridad de las personas, o
cualquier otro medio o artificio para producir graves dafios, u
originar accidentes ferroviarios o de otros medios de locomo-
cién o comunicacién.

El fin que ha de perseguirse con la accién es el de «atemo-
rizar a los habitantes de una poblacién o a clases o sectores
determinados de la misma, o realizar venganzas o represalias
de carActer social o politico».

Lo dicho en orden a culpabilidad y penalidad (calificada
por el resultado) al comentar el art. 260, vale aqui; v RODRIGUEZ.
DEVESA, comparando uno v otro precepto, afirma la innecesa-
riedad de éste, salvo en la referencia a las armas, a las que,
ademas, exige la potencialidad de estragos; v. gr., las bombas

de mano .

Antén ONeca, pag. 107.

Tomo III, pAg. 151.

«Cursos, II, pag. 302.
«Suplemento...», pig. 74.

" ¢Derecho Penal», II, pag. 240.
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AMENAZAS Y COACCIONES (Art. 262).—Procede directamente,
de la Ley de 1894. Era el art. 263 en la primitiva redaccién del
Cédigo. Pero la reforma de 1971 no se ha limitado a cambiar
su lugar de colocacién, sino que ha introducido importantes
modificaciones. Asi:

a) Al lado de la amenaza, sanciona la coaccién, haciendo
precisas las referencias a los arts. 493 y 496 del Cédigo, respec-
tivamente,

b) La amenaza no tiene que ser condicional; y, en la ac-
tualidad, tampoco tiene que consistir, precisamente, en causar
algin mal de los previstos en los articulos precedentes.

c¢) En cambio, después de la reforma de 1971, la amenaza
—o la coaccién— han de hacerse con alguno de los fines del
art. 260; por lo que no estimamos exacta la calificacién de
«amenazas o coacciones terroristas», que RODRIGUEZ DEVE-
sa® da a este delito, ya que en el art. 260 lo terrorista es el
medio, no la finalidad a que se aplica.

Este delito se pena con prisién menor. Antes, con la inferior
en dos grados correspondiente al delito con que se amenaza-
ba. Un ligero retoque («la sefialada» por «las sefialadas», con
referencia a las penas), introducido por el Decreto de 24 de
enero de 1963, que publica el Texto Revisado del Cédigo, ni
siquiera merece comentario.

DESGRDENES PUBLICOS (Art. 263)—Delito nuevo en la refor-
ma de 1971, que cometen «los que, actuando en grupo y con €l
fin de atentar contra la paz publica, alteren el orden causando
lesiones o vejacién en las personas, produciendo desperfectos
en las propiedades, obstaculizando las vias publicas u ocupan-
do edificios».

Precepto innecesario —entiende RoprIGUEZ DEVESA ¥— por
existir ya en el Cédigo medios penales para combatir las si-
tuaciones que regula; sirviendo, lo mas, para sancionar la ocu-
pacién de edificios, aunque esta se haga con autorizacién de
quien pueda prohibirla. En todo caso, hubiera sido més apro-
piada su colocacién en el Capitulo I1X del Libro 11, que entre
los delitos de terrorismo. Es un delito de sujeto necesariamen-
te plural y eminentemente intencional. Se castiga con prisién
menor, «salvo que al hecho corresponda pena més grave en

«Suplemento...», pig. 74.
«Suplemento...», pag. 75.
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otro precepto del Cédigo». La expresién «paz publica» tiene
el significado de «orden publico»; por ello —dice RODRIGUEZ
DEvEsa *— la finalidad de atentar contra aquella se confunde
con el dolo.

TENENCIA DE EXPLOSIVOS (Art. 264).—Este delito pasa por las
siguientes vicisitudes:

A) Redaccion primitiva—Se comprendia en el mismo los
siguientes actos: 1) La tenencia de sustancias o apartados ex-
plosivos, inflamables, incendiarios u otros homicidas; 2) La
fabricacién de dichas sustancias o aparatos; 3) El transporte
de los mismos; 4) Su suministro, en cualquier forma.

Las penas con que estos hechos se castigaban (reclusién
menor o prisién mayor), lo eran en funcién de los dos crite-
rios siguientes:

a) Que el autor destinare (las sustancias o aparatos) o su-
piere que se destinaban a atentar contra la seguridad del Es-
tado o a perturbar el orden publico. Destinarlos el autor entra
en el campo de los actos preparatorios, y reduce el alcance del
propio delito de terrorismo, de «ejecutar actos encaminados».
El conocimiento de su destino sugiere también actos prepa-
ratorios de conspiracion.

b) Que existieren motivos racionales para afirmar que el
autor conocia aquel destino. Este supuesto ha sido calificado
como de culpa consciente, y aun de dolo eventual. Entiendo
que carece de todo sentido penal, salvo el de ser un delito de
sospecha (sospecha de otra sospecha), que ataca gravemente
el dogma de la culpabilidad. Tiene, mas bien, un aire procesal
inquisitivo.

Ademas, estas reglas actiian como condiciones objetivas de
punibilidad (salvo cuando los destinare el propio autor), pues
exigen el posterior destino.

Junto a los anteriores supuestos, traidos directamente de
la Ley de Seguridad del Estado (art. 10), el precepto contenia
un ultimo pérrafo, traido directamente de las Leyes de
1934-35, en el que se castigaba al que, poseyendo legitima-
mente dichas sustancias o aparatos, los expendiere o facilitare
sin suficientes previas garantias a individuos o Asociaciones
que luego las emplearen para cometer delitos de terrorismo,
a menos que la infraccién en la venta se debiere a error y no
a propésito deliberado de contribuir a un dafio

* «Suplemento...», pag. 8082.
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B) La reforma de 1947.—La Ley de 27 de diciembre de
1947 modifica notablemente el comentado art. 264:

a) En orden a la accién, afiade: 1) La introduccién en
Espafia; 2) La facilitacién.

b) En orden a las sustancias, afiade las materias de cuya
combinacién o mezcla puedan derivarse los productos explo-
sivos, inflamables, incendiarios, asfixiantes u otros homicidas.

¢) Amplia la punicién a los supuestos de mera infraccién
de Reglamentos relativos a la importacién, fabricacién, tenen-
cia, venta o circulacion de las sustancias o aparatos, o no jus-
tificacién de la tenencia.

d) Se castiga también la tenencia de gases lacrimégenos,
téxicos u otras sustancias analogas, asi como de los materiales
de cuya combinacién o mezcla puedan derivarse tales produc-
tos, no comprendidos en los niimeros anteriores, que, por su
naturaleza y cantidad, se deduzca que se destinan a producir
dafio, o existieren motivos racionales para afirmar que el cul-
pable habria de emplearlo en la ejecucién de cualquier delito.

La simple lectura de estos dos tultimos apartados revela
claramente la ampliacién que se da a las tipologias de sospe-
cha, lo que, ademé4s de suponer un barbarismo dentro de la
dogmatica penal moderna, perdia toda su virtualidad conmi-
natoria, sujeto, como todo hecho procesal, a la libre valoracién
de la Sentencia.

C) La reforma de 1971.—EIl art. 264, en la actualidad, esté
redactado asi: «El depésito de armas y municiones y la tenen-
cia de sustancias o aparatos explosivos, inflamables u otros
homicidas, asi como su fabricacién, transporte o suministro,
de cualquier forma, y la mera colocacién o empleo de tales sus-
tancias o de los medios o artificios adecuados, con los propé-
sitos a que se refieren los arts. 260 y 261, sera castigado con
la pena de reclusién menor. Los Tribunales, teniendo en cuenta
las circunstancias que concurran en el culpable y en el hecho,
y la gravedad de éste, podrin rebajar en uno o dos grados la
pena a que se refiere el parrafo anterior.»

La legislacién vigente —siguiendo a RoDRIGUEZ DEVESA —.
podemos caracterizarla asf:

a) Se exige, en todos los delitos del art. 264 —que luego
se especificarAin— un elemento finalista: el de atentar contra
la seguridad del Estado, la integridad de sus territorios, la uni-
dad nacional, el orden institucional o el orden publico o el de
atemorizar a los habitantes de una poblacién o a clases o sec-
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tores determinados de la misma, o el de realizar venganzas o
represalias de carécter social o politico.

b) Comprende los siguientes delitos:

1. El depésito de armas y municiones, que obliga a com-
pletar el tipo con los arts. 257 y 258, a los que el presente ener-
va por su condicién de ley especial caracterizada por el fin.

2. La tenencia, fabricacién, transporte o suministro de
cualquier forma, de sustancias o aparatos explosivos, inflama-
bles u otros homicidas. Se aligeran las enumeraciones, en la
accién y en el objeto, y desaparecen las perturbadoras tipolo-
gias de sospecha.

3. La mera colocacién o empleo de las anteriores sustan-
cias, medios o artificios; inciso que roza con el nim. 3.° del
art. 260, segiin ya hemos comentado antes.

D1sPOSICIONES COMUNES.—La Secciéon 3.* del Capitulo XII,
lleva por ribrica «Disposiciones comunes a las dos Secciones
anteriores», es decir, a los delitos de tenencia y a los de terro-
rismo; pero el art. 268 (apologia de los delitos y de sus cul-
pables) es comin a todo el Titulo 11, y también lo es el art. 268
bis (Capitulo XIII), llevado al Cédigo por la Ley de 22 de
marzo de 1957 ».

Los arts. 265, 266 y 267 se refieren, respectivamente, a las
siguientes cuestiones:

a) Deposito de armas, municiones y explosivos en el do-
micilio de una Asociacién que origina responsabilidad —salvo
que se justifique— para los empleados que tengan su domici-
lio en el local social y para los miembros de la Junta Directiva
(presuncién «iuris tantum» de culpabilidad), y determina la
disolucién de la Asociacién (problema de la punicién de las
personas juridicas, con penas que, ademds, no figuran en el
catilogo del art. 27), tanto si el depésito estd dentro como fue-
ra del local, apéndice incongruente con la declaracion inicial
que exige que el depdsito se encuentre en el domicilio de la
Asociacién.

s Sobre apologia. Una critica del art. 268 bis, vide en RODRIGUEZ
Devesa («Derecho Penal Espafiols, 11, pag. 56), quien ademas, distinguien-
do correctamente entre el sujeto como ingrediente del tipo, y el sujeto
como participe, entiende que dicho precepto sélo es aplicable a los de-
litos contra la forma de gobierno del art. 164, que exijen estructuralmen-
te el sujeto colectivo, pues ain cuando también lo exijen los de rebelién
y sedicidn, éstos ya tienen normas especificas (arts. 216 y 220), que, por
razén de especialidad, dejan sin efecto al 268 bis.
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b) Culpa «in vigilando» de los padres, tutores o guardado-
res de hecho de los menores de 16 afios, formulada también
como presuncién «iuris tantums, con traslado de la carga de
la prueba, lo que repugna al principio acusatorio.

¢) Pena adicional de inhabilitacién especial, para fabri-
cantes o traficantes de sustancias, armas y municiones.
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TERCERA PARTE
EL TERRORISMO EN EL DERECHO MILITAR

I. LA LEGISLACION PENAL ESPECIAL.—EI recurso a la Juris-
diccién Militar para combatir formas endémicas de delincuen-
cia, como el bandolerismo, por ejemplo’, ha sido frecuente en
la Espaiia de los siglos x1x y xx % Con la Ley de Seguridad del
Estado, devino en constante, y, pese a la provisionalidad que
parecian indicar los términos de su art. 69 (bajo la rabrica de
«Disposicion Transitorias), al decir que «mientras no se dis-
ponga lo contrario, todos los delitos comprendidos en esta
Ley serdn juzgados por la Jurisdiccion militar, con arreglo a
sus propios procedimientos», persistié durante mas de treinta
afios, a través de las disposiciones legales que se examinarin
a continuacién.

' Vide Jaime Masaveu, «Tono jurfdico y defensa social contra el
bandolerismo», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XVJ,
Fasciculo III (Homenaje al profesor Cuello Calon), septiembre-diciem-
bre MCMLXII, pags. 577-5%4.

! Respecto de robo, en cuadrilla y desplobado, recordemos ¢l De-
creto de las Cortes de 26 de abri]l de 1821, donde, pese a su clara fina-
lidad protectora de la legalidad politica (art. 1.°: «Son objeto de esta
Ley las causas que se formen por conspiracién o maquinaciones direc-
tas contra Ia observancia de la constitucién o contra la scguridad in-
terior o exterior del Estado, o contra la sagrada e inviolable persona
del Rey constitucionals; delitos especificados en otro Decrelo de las
mismas Cortes y de igual fecha), el art. 8* comprende también a «los
salteadores de caminos, los ladrones en despoblado, y atin en poblado,
siendo en cuadrilla de cuatro o mass, quienes sserdn juzgados militar-
mente en el consejo de guerra ordinario prescrito en la Ley 8-, titulo 17,
libro 12 de I1a Novisima Recopilaciéns, si la aprehensi6n de ios mismos
se hiciera por la tropa del ejército permanente o de la milicia provin-
cial o local arts. 22 v 8°). Tras el tnenio constitucional, la Real Orden
de 13 de enero de 1824 sustituye los Consejos de Guerra Ordinarios por
Comisiones Militares Ejecutivas y Permanentes, alterndndose estas y

m



GONZALO GUTIERREZ LANZA

El art. 604 del Cédigo Penal —Disposicién final derogato-
ria— declaraba especialmente vigentes los preceptos de la Ley
de Seguridad del Estado no incorporados a él, y también los
de otras leyes penales especiales que no contradijeran el nuevo
Texto fundamental.

La voluntad de derogar expresamente la citada Ley de 1941
(«por las dificultades técnicas que suscita la interpretacion del
art. 604 del Cédigo Penal», y porque «la estabilidad politica
permite prescindir de la Ley de Excepcion, puesto que a los
fines punitivos basta con las disposiciones de la legislacién
comun y mantener preceptos de especial rigor inicamente para
las mas graves formas de la delincuencia terrorista y del ban-
dolerismo», «especies delictivas —propias— de toda situacién
de postguerra, secuela de la relajacién de vinculos morales
y de la exaltacion de los impulsos de crueldad y acometividad
de gentes criminales e inadaptadas»)?, fue lo que determiné el
Decreto-Ley de Bandidaje y Terrorismo, de 18 de abril de 1947.

1. Decreto-Ley de 18 de abril de 1947.—Este Decreto-Ley
regula el terrorismo en sus arts. 1.° y 2.°, iniciando el sistema
de la doble regulacién simultinea, que vacia de contenido los
arts. 260 y siguientes del Cédigo Penal *. Regula también los

aquellos, en los anios siguientes, segiin los avatares politicos, en cuyo
detalle no podemos entrar, y que puede consultarse en Antonio VALLE-
ciLLo, «Ordenanzas de S. M. para el Régimen, Disciplina, Subordinacién
y Servicio de sus Ejércitos», Tomo III, pags. 690 y sigs.; imprenta de
los scfiores Andrés y Diaz, Madrid, 1852. La Ley de 8§ de enero de 1877,
llamada «Ley de Secuestros», atribufa también la competencia para co-
nocer de estos delitos a un Consejo de Guerra permanente y provin-
cial (art. 3-). Como precedentes del delito de terrorismo, ademis de
la Ley anterior —y en cuanto el secuestro lo suponga— podemos citar
también dos Reales Ordenes (una de Gracia y Justicia —siendo Minis-
tro Montero Rios— de 17 de enero de 1873, dirigida a los Fiscales de
las Audiencias, y otra de Guerra —siendo Ministro el General Fernan-
dez de Cérdova— del dia 20 del mismo, trasladando la anterior a las
Autoridades militares), por las que se daba una amplia interpretacién
al delito de rebelién militar (casi sin secar ain la tinta del Decreto-Ley
de 6 de diciembre de 1868, de Unificacién de Fueros) para comprender
en €l los hechos «que hace algin tiempo vienen perturbando las pro-
vincias de Cataluiia y Navarra, donde se cometen no ya tan sélo deli-
tos meramente politicos, sino los crimenes comunes mas graves, como
levantamiento de rails(sic) de los caminos de hierro, descarrilamiento
de los trenes de viajeros, corte de los puentes, robo de los indefensos
habitantes y asesinato de las autoridades de los pueblos». En cuanto
al terrorismo anarquista, ya hemos dicho que la Ley de 2 de septiembre
de 1896, atribuy6 competencia a la Jurisdiccién Militar.
: Predmbulo del DecretoLe{ de 18 de abril de 1947.
RODRIGUEZ DEvVESA, «Derecho Penal Espafiols, II, pag. 236.
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delitos de robo a mano armada, secuestro, bandidaje, auxilio
a bandoleros y extorsion (arts. 3.° a 7.°), establece —respecto
de todos ellos o de alguno en particular— excusas absolutorias
(art. 8.°), atribuye a la Jurisdiccién Militar el conocimiento de
los mismos (art. 9.°), y deroga la Ley de Seguridad del Estado
y cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en él
(art. 10).

Vigente esta disposicion, el Decreto de 24 de enero de 1958
creé un Juzgado Militar Especial de Actividades Extremistas,
con sede en Madrid y jurisdiccion en todo el territorio nacio-
nal; y otro Decreto, de 25 de abril de 1958, amplié su compe-
tencia «rationi delicti», por fuero de conexién.

2. La Ley de Orden Publico, de 30 de julio de 1959.—FEsta
Ley, en su Disposicion Transitoria 2.%, autoriza al Gobierno para
unificar las Leyes especiales que regulen delitos afectantes al
orden publico y cuyo competencia corresponda a la Jurisdic-
cién Militar. Estas Leyes —se especifica en la Exposicién de
Motivos— son las de 1 de marzo de 1940°, 2 de marzo de 1943
y 18 de abril de 1947 ¢,

3. ElDecreto de 21 de septiembre de 1960.—La refundicion
se realiza por medio de este Decreto, aunque limitada (art. 1.°)
a la Ley de 1943 y al Decreto-Ley de 1947; justificandose, en su
Preambulo, la exclusién de la Ley de 1940, en la existencia de
un Tribunal especial, y la realizada, en la conveniencia de re-
coger en una sola disposicién legal «aquellos preceptos de am-
bas (leyes) que parece aconsejable conservar, por considerar
necesaria su continuidad para reprimir eficazmente actuacio-
nes subversivas o reveladoras de peligrosidad y que produz
can o puedan producir resultados de grave trascendencia, bien
por motivos politico-sociales o terroristas, o simplemente por
impulsos de singular criminalidad».

Este Decreto (discutidisimo Decreto, y ello no sélo en cuan-
to a su contenidad sustantivo o procesal, sino incluso tachado
de ilegalidad radical o de origen) consta de ocho articulos: en
los que —ademas del 1.°, ya citado, y el 3.° que, por referirse
al terrorismo, sera objeto de examen separado posterior— se

castigan:

¢ De Masonerfa y Comunismo.
¢ Decreto-Ley que se acaba de comentar.
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a) Conductas asimiladas a la rebelion militar (art. 2.°).
Estas —procedentes de la Ley de 2 de marzo de 1943— que-
daron sometidas a sus «correspondientes ordenamientos pe-
nales, jurisdiccionales y procesales», en virtud de lo dispuesto
en €l art. 1° de la Ley de 2 de diciembre de 1963 —creadora
del Juzgado y Tribunal de Orden Publico—, cuya Disposicién
Final 5. deroga expresamente este art. 2.°, que volvi6é a ser

declaradn en viear nor DNecretnal ov de 186 de aancta de 1048
AWl GAUU Wl v AB\JA y\ll U\f\/l\"-v—w.y ACATED RV R S A “5\)0 LV W AUV,

hasta la reforma de 15 de noviembre de 1971.

b) El robo a mano armada (art. 4.°), procedente del art. 3.°
del Decreto-Ley de 1947.

¢) El secuestro (art. 5.°), procedente del art. 4.° de dicho
Decreto-Ley.

d) El bandidaje’, refundiéndose en el art. 6.°, los delitos
a que se referian los arts. 5.°, 6.°y 7.° del Decreto-Ley de 1947.

El art. 7.° reproduce —con ligera modificacién que, ademds,
no afecta al tema— las excusas absolutorias del art. 9.° ante-
rior; y el 8.° atribuye la competencia, para conocer de los deli-
tos del Decreto, a la Jurisdiccién Militar.

II. EL TERRORISMO EN LA LEGISLACION ESPECIAL.—Sobre los
consignados antecedentes, trataremos de examinar, aunque
sea muy brevemente, la regulacion del terrorismo en las Leyes
especiales posteriores al Cédigo Penal. En ellas, se delimita
por el medio capaz de estragos, pues, atin cuando determina-
dos hechos, procedentes de grupos o de personas a quienes se
debiera la calificacién de terroristas pudieran incidir en otras
tipologias —por ejemplo, robo con armas de fuego, secues-
tro— éstas, en el Texto legal, se formulan neutras de toda fi-
nalidad. Tan sélo, como modalidad del bandidaje, se sancio-
naba el aprovechamiento de situaciones de temor para obtener
de otro, mediante amenazas anénimas, la entrega de dinero,
alhajas, valores u otros bienes, o para compelerle a hacer o
dejar de hacer alguna cosa?®.

? Un amplio estudio sobre este delito, en Marino BARBERO SANTOS,
«El bandolerismo en la legislacién vigentes, Anuario de Derecho Penal
y_Ciencias Penales, Tomo XXIII, Fasc. II, mayo-agosto MCMLXX, pa-
ginas 253-286. También MASAVEU, trabajo citado en nota (1).

' Sobre este delito, ver BARBERO SANTOS, trabajo citado en la nota
anterior, pags. 281-282, quicn recuerda que fue llamado «conminaciéns»
por Rafael SaLiLLas, y el auge que tuvo en las postrimerias del siglo
pasado. Disentimos del profesor de Valladolid en cuanto a la aprecia-
cién de que se trata de una modalidad delictiva pricticamente desapa-
recida: coincidiendo, en cambio, en sus restantes conclusiones, y en
especial, con el caricter anticonstitucional de una pena que, extendién-
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Pero, como se ha dicho, el terrorismo venia a coincidir con
el propio del medio susceptible de producir estragos. El De-
creto-Ley de 1947, dejando practicamente sin contenido los
arts. 260 y sigs. del Coédigo, dedicaba sus arts. 1.°y 2.° a la re-
gulacién de estos delitos, con redaccion gramatical mds perfec-
ta que el Texto de la Ley general®. Ambos preceptos fueron
refundidos, sin alteracién alguna, en el art. 3.° del Decreto de
1960. La Ley de 2 de diciembre de 1963 dio nueva redaccién a
su parrafo 2.°, para afiadir el depésito de armas y municiones
y la tenencia, fabricacién, transporte o suministro de cualquier
forma, de sustancias o aparatos explosivos, inflamables u otros
homicidas.

La accién se formulaba como tipo alternativo, consistente
en «provocar explosiones, incendios, naufragios, descarrila-
mientos, interrupcién de comunicaciones, derrumbamientos,
inundaciones o voladuras». El verbo («provocar») expresaba
claramente la idea de consumacién; pero al sancionarse, a con-
tinuacién y con las mismas penas, el hecho de «emplear cua-
lesquiera otros medios o artificios ocasionados a grandes es-
tragos», y, en el parrafo 2.°, «la mera colocacién o empleo de
sustancias, materias o artificios adecuados», se equiparaban
a aquella las formas imperfectas de desarrollo. Se sancionaba
también —desde la Ley de 2 de diciembre de 1963— la tenen-
cia, fabricacion, transporte o suministro de cualquier forma
de las sustancias o aparatos, y el depésito de armas y muni-
ciones .

La pena se fijaba en funcién de un doble resultado: La de
muerte, como pena tinica, para los resultados de muerte; para
cualquier otro resultado («en los demas casos») la de reclusién
menor a muerte, pena que, por su desmesurada extensién ca-
lifica RoprIGUEZ DEVEsA de arbitraria'. Esta era también la
correspondiente a los supuestos en que «no se produzca la ex-
plosién, incendio o efecto apetecido».

El tipo exigia —como elementos subjetivos del injusto—,
alguno de los siguientes fines: atentar contra la seguridad pu-

dose desde seis meses y un dfa de prisién a muerte, resultaba practi-
camente indeterminada en su formulacién, y permitia, en su aplicacién,
un margen de arbitrio tal que atentaba gravemente al principio de se-
guridad juridica.

* RoDRIGUEZ DEVESA, «Derecho Penal Espariols, II, pig. 236, nota

aum. 9.
Lo que exigia integrar el tipo con los arts. 257 y 258 del Cédigo

Penal.
«Derecho Penal Espaiiols, 11, pag. 247, nota nim. 27.
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blica, atemorizar a los habitantes de una poblacién o realizar
venganzas o represalias de caracter social o politico, o pertur-
bar la tranquilidad, el orden o los servicios publicos», fines
que, con diferente diccion, coincidian con los del Cédigo, por
lo que nos remitimos a lo dicho al tratar del mismo. Este re-
quisito finalista excluia el delito culposo: las formas culposas
de tenencia —junto a las amenazas del art. 263, si estas no eran
condicionales— quizis fueran la unica materia reservada a la
Ley general.

Se establecia una excusa absolutoria para los que, hallan-
dose comprometidos a realizar alguno de tales delitos, lo de-
nunciaran antes de comenzar a ejecutarse y a tiempo de evitar
sus consecuencias; y se atribuia la competencia para conocer
de tales delitos a la Jurisdiccién Militar, que debia actuar por
los tramites del procedimiento sumarisimo ", facultandola a
inhibirse en favor de la Ordinaria cuando «por las especiales
circunstancias de los hechos no revistieren éstos la gravedad
suficiente para ser calificados como delitos de terrorismo o
bandidaje y debieran serlo conforme a la legislacién comun» ©.

ITII. LA REFORMA DE 1971.—La legalidad vigente, en la materia
que estudiamos, viene determinada por las Leyes nums. 42 y
44, de 15 de noviembre de 1971, Por la primera (vid. «su-
pra»), se adiciona al Titulo IX del Tratado II del Cadigo
de Justicia Militar («Delitos contra la seguridad del Estado
y de los Ejércitos»), a continuacién del Capitulo I («Rebeliéns),
un Capitulo I bis, con la ribrica de «Terrorismo», integrado
por cinco articulos: los 294 bis a), b), c), d) y e). Por la segunda
se realiza una amplia reforma del Cédigo Penal ¥, uno de cuyos

2 1a Ley de 2-XI1-63, introduce modalidades de naturaleza procesal.

3 Sobre esta cuestién se volverd al tratar de la legalidad vigente.
Respecto a la ahora estudiada, ha sido censurada (vid. RobriGuez De-
VESA, Parte Especial, 1, pag. 342 y II, pag. 243) la solucién simplista y de
extraordinaria vaguedad e imprecisién dada a una cuestiéon, como la
competencia jurisdiccional, que por ser materia de orden publico, de-
biera haberse formulado en términos de claridad, precisién y certi-
dumbre.

" Publicadas ambas, en el «Boletin Oficial del Estado», niim. 274,
de 16-XI-1971.

¥ «Una nueva reforma parcial del texto vigente» —segiin la Ex-
posicién de Motivos— fundada en «la necesidad, por una parte, de
acomodar nuestras leyes penales a lo establecido en otras leyes inter-
nas de reciente promulgacién, o a lo convenido en Tratados interna-
cionales suscritos por Espafia, y en general, a la realidad social siem-
pre_en evolucién, y la conveniencia, por otra, de perfeccionar, en lo
posible el sisterna...» «que en esta ocasion, afecta a los extremos si-
guientes: Proteccién penal de la persona y derechos del sucesor a la
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objetivos lo constituye la Seccién 2.* del Capftulo XII, del Ti-
tulo II del Libro II. Ademas, la Disposicién Derogatoria Dos
de esta Ley num. 44/1971, deja expresamente sin vigencia un
considerable nimero de disposiciones legales, de las que in-
teresa anotar aqui el Decreto de 21 de septiembre de 1960,
asi como las leyes que él mismo refunde, de 2 de marzo de
1943 y Decreto-Ley de 18 de abril de 1947; el Decreto-Ley de
16 de agosto de 1968 y los arts. 1.° y 2.° de la Ley de 2 de di-
ciembre de 1963.

Los actos de terrorismo, por lo que atafie a su represién
penal, quedan escindidos, a partir de las citadas leyes, en dos
grandes grupos, que son atraidos a cada uno de los Cuerpos
legales citados, con la consiguiente competencia jurisdiccional,
en base al siguiente criterio diferenciador: unas, son las ac-
tividades que se producen «no de modo episédico e individual,
sino como acciones que provienen de grupos u organizaciones
con caracter de mayor permanencia» ', otros, son «los actos
terroristas realizados individualmente o por grupos no orga-
nizados ni estables» V. Estos, se regulan en la ley general y fue-
ron objeto de examen en péginas anteriores; aquellas, han sido
llevadas al Cédigo Marcial, en tres articulos «que contemplan
las tres manifestaciones mas caracteristicas del terrorismo:
la alteracién de la paz publica por medios capaces de provocar
graves estragos, los ataques a las personas y los ataques a la
propiedad» ¥, y constituird el contenido de la parte final de
este trabajo el estudio de los cinco articulos, tres de natura-
leza sustantiva, dos de caracter procesal.

La Exposicién de Motivos de la Ley niim. 42 declara que «el
lugar en que se han situado los nuevos preceptos, dentro del
Titulo IX del Tratado II —delitos contra la seguridad del Es-
tado y de los Ejércitos—, y tras los correspondientes a la re-
belién, resulta el mas adecuado dentro de la normativa del
Cédigo de Justicia Militar». Al discutirse la Ley, en la Comi-
sién de las Cortes ¥, se dijo por la Ponencia que «este tipo de

Jefatura del Bstado, delito de genocidio, trifico de estupefacientes, de-
litos contra la libertad religiosa, maquinaciones para alterar el precio
de las cosas, proteccién penal del trabajador, delitos de terrorismo,
emisién de cheques en descubierto y rehabilitacién del penados.

1 Exposicién de Motivos de la Ley Num. 42-1-1971.

v Exposicion de Motivos de la Ley num. 42-1971, ndm. 6.

»  Exposicién de Motivos de la Ley niim. 42-1971.

» Vid. RODRIGUEZ DEVESA, «Suplemento...», pag. 76, nota 23. (En
adelante, las citas que se hagan de este autor, salvo que otra cosa se
diga exprexamente, se referirdn al citado suplemento.)
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terrorismo... no llega a la rebelidn, pero estd por encima de la
sedicidon» ®. GoMEz CALERO %, tras sefialar la ubicacién del te-
rrorismo «después de la rebelion y antes de la sedicion», esti-
ma que «decida la incorporacién de estos delitos al Cédigo
Castrense... el emplazamiento elegido es el mas acertado». Pero
la Circular de la Fiscalia Togada de 10 de junio de 1972 % da
un paso mds, y afirma la total identidad esencial entre la re-
belién y los actos de terrorismo a que se refieren los nuevos
preceptos incorporados al Cédigo Marcial, con parrafos que
merecen ser copiados literalmente:

«...la verdadera significacién de los tipos delictivos adi-
cionados a nuestro Cédigo castrense, estd en su propia
naturaleza de delito militar por esencia, pues pese a su

titulacién «terrorismo» —de alcance vulgarizante mas que
técnico, acaso inspimdn en su maralelismo con la Seccidn

acgaly 122 2GR L2 S PAIQINIISINN AL ik L L0 8 Y

IT del Capitulo XIT Titulo II Libro II del Cédigo Penal,
del que es limitrofe diferenciado—, su verdadera alcurnia
juridica estd en ser una de las formas de comisién del de-
lito de rebelidn militar, razén, sin duda, determinante de
su colocacién en el Cédigo, bisando a su continuacién, el
Capitulo dedicado a dicho delito. Pues, en efecto, los tipos
que la Ley 42/1971, incorpora al ordenamiento penal cas-
trense, no son en el fondo, sino un alzamiento colectivo
(organizaciones o grupos), armado y violento (caracteris-
tica de los actos encuadrados) contra las instituciones fun-
damentales de la Nacién (unidad, integridad y Orden Ins-
titucional de la Patria) exactamente coincidente con la de-
finicién que del delito de rebelién militar, contiene el art.
286 del citado Cdédigo; de cuyo delito las nuevas formas
incorporadas —subversi6én armada y violenta—, no son
mas que expresiones del modo o estilo actual adoptado

¥ Sin duda, se referia el sefior L6pez Medel a la sedicién regulada
en los arts. 218 y sigs. del Cédigo Penal, como una de las modalidades
delictivas que incide, perturbadoramente, en el normal funcionamiento
de las instituciones publicas y del orden piblico (y que es, como dijo
VIiapa; en frase recogida en todos los Manuales, una a modo de rebelién
en pequerio), pues la sedicién militar se estructura en el Cédigo de este
orden —arts. 295 y sigs.—, como delito militar propio, sin relacién al-
guna con los supuestos entonces discutidos.

" Trabajo citado, pag. 450, vid. Bibliograffa «supras, (Igual
que se ha dicho en la anterior nota 23, cuantas citas se hagan, en
adelante, del Doctor y Comandante Auditor G6MEzZ CALERO, lo serin con
referencia al mencionado trabajo).

En adelante, «Circular de ia Fiscalia Togadas, o simplemente «Cir-
cular». Las Memorias de dicha Fiscalfa se designaran simplemente «Me-
moria», con expresién de los afios del periodo judicial correspondiente.
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por la lucha contra las Instituciones, perfectamente asimi-
lables a los niimeros 2.° y 3.° del precitado art. 286 ya que
efectivamente las organizaciones y agrupaciones a que alu-
de la Ley 42-971, cuentan para la realizacién de los actos
de subversion y terrorismo contra las Instituciones, con
grupos militarmente organizados y entrenados, literal y
conceptualmente comprendidos en los citados preceptos
del Cédigo de Justicia Militar».

Y aiiade a continuacién:

«Como se ve la Ley precitada no adscribe nuevos tipos pe-
nales a nuestro Cédigo fundamental, ni, por tanto, amplia
el contenido competencial de nuestra jurisdiccidn..., sino
que lo unico que hace es desarrollar en forma mas casuis-
ticay atemperada a los nuevos modos, individualizandolos
y dandoles trato penal especifico por separado, actos pu-
nibles tipicos incluidos ya tradicionalmente, como delitos
militares, en el Cédigo de Justicia Militar, perfectamente
incardinables tanto en los numeros 2 y 3 del art. 286 del
actualmente en vigor, como en iguales ntimeros del art.
237 de su predecesor de 1890.»

La argumentacién es sugestiva, en cuanto capta la esencia
de las modernas formas de guerra subversiva (vid., «supra»,
p4g. 10) —una de cuyas técnicas es el terrorismo—, y sefiala
su sustancial identidad con la propia del delito de rebelién, en
orden, principalmente, a justificar su inclusién en la Ley Mi-
litar, con la consecuencia jurisdiccional. Pero la identidad ab-
soluta que se predica no es posible aceptarla, ni desde el De-
recho constituyente ni desde el constituido. De «lege ferenda»,
y en términos muy generales, importantes sectores doctrina-
les 2, pretenden reducir el delito de rebelién militar a los li-
mites del delito profesional —la rebelién de los militares—
tal como lo hacia el Cédigo Penal del Ejército de 17 de noviem-
bre de 1884 (arts. 106 a 111), sin perjuicio del ensanche juris-
diccional como consecuencia del estado de guerra; y autoriza-
das corrientes de opinién #, en relacién al tema que nos ocupa,

# Vid. Ruperto NUREz BARBERO, «Derecho Penal Militar y derecho
penal comin», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo
XXIV, Fasc. 111, septiembre-diciembre MCMLXXI, pdgs. 713-767, como
documentado —y, sobre todo, mas reciente— estudio sobre la natura-
leza y caracteres del Derecho Penal y Mitar. Sobre el delito de traici6n,
véase: MONTULL LAVILLA, en Revista Espafiola de Derecho Militar, nua-

meros 25-26, afio 1968, pags. 9-54.
» GoMmez CALERO, pag. 454 y nota nuim. 38.
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han manifestado su oposicién a que el mismo se atribuya de
forma definitiva a la jurisdiccién castrense. Desde la legalidad
vigente —y sin volver atréas de lo dicho en orden a la identidad
esencial de ambos delitos—, no puede olvidarse la trascenden-
cia del requisito de la tipicidad, que, en el Derecho penal cum-
ple, entre otras funciones, la de diferenciar figuras delictivas
coincidentes en la protecciéon de un mismo bien jurfdico. Por
otra parte, obsérvese que, en la rebelién, el micleo de la ac-
cién es el alzamiento (publico y en abierta hostilidad en el Cé-
digo Penal; en armas en el Castrense), dato formal que absorbe,
o cuando menos relega al olvido, otros resultados lesivos con-
tra personas y cosas, légicamente derivados de la lucha armada
subsiguiente (pues «los delitos particulares» de que habla el
art. 227 del Cédigo Penal, los «comunes» del art. 292 del Mi-
litar, son los innecesarios, marginales o excedentes a los fines
de la rebelién), en tanto que en los de terrorismo, de la Ley
nam. 42, estd en los concretos actos de violencia que en la
misma se describen, mientras el esencialmente rebelde, que
consistird en el nacimiento y existencia del grupo u organiza-
cién, se relega al campo de la asociacién ilicita, como la propia
Circular reconoce. Se argumenta, pues, con un «quid pro quo»
entre la propia rebelién y los actos de su desarrollo. Finalmen-
te, desde el punto de vista de la antijuricidad material, dificil
serd encontrar a los actos de terrorismo, y, en especial al de
estragos, la causa de justificacién supralegal que, desde Santo
Toma4s a Pio XI —y en Espaiia no puede olvidarse los nombres
de Mariana, Suarez y Domingo de Soto—, explica, en la cultura
cristiana, el tiranicidio, el derecho de resistencia y la insurrec-
cién legitima %,

La incorporacién de dichas formas de terrorismo al Cédigo
castrense, atribuye a las mismas €l caracter de delitos milita-
res %, por fuerza de lo dispuesto en el art. 181 de dicho Cédigo,

® Para una bibliograffa sobre la materia, vid. RODRIGUEZ DEVESA,
11, pag. 13, nota 25. Véase también el interesante trabajo «Aportaciones
al estudio del delito de rebelién militars, de José Marfa OLIVER NAR-
BONA, Teniente Coronel Auditor del Cuerpo Jurfdico del Aire, corres-
pondiente al Curso de Diplomas de Derecho Penal del afio 1964, con-
vocado por la Escuela de Estudios Juridicos del Ejército, y que se en-
cuentra, mecano iado, en la Biblioteca de la misma.
. ® No es, desde luego, uno de los delitos propios o tipicamente mi-
litares. Sobre esta materia puede consultarse RODRICUEZ DEVESA, «Deli-
to Militars, Nueva Enciclopedia Juridica, VI, pag. 597; el mismo, de
Derecho Penal Militar y Derecho de la Guerra, Valladolid, 1961, pagi-
nas 2548; Ruperto NUREz BARBERO, trabajo citado en nota 25 (Este tra-
bajo, que corresponde a la conferencia pronunciada por su autor el
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cuyas normas —art. 257, parrafo 2.°—, seran de aplicacién pre-
ferente sobre las del Penal. Y tienen también el caricter de
delitos politicos, revelado por la rubrica del Titulo de su ubi-
cacién y el bien juridico que esencialmente se trata de pro-
teger —unidad de la patria, integridad de sus territorios y
orden institucional 7—, y expreso en las primeras palabras («la
defensa del Estado») del Preambulo de la Ley niim. 42 de 1971.

Los demas caracteres de los delitos estudiados se sefialaran
al analizar sus formas tipicas; en esta preliminar exposicién
interesan tan sélo los apuntados, y en especial, el de delito
militar, que nos lleva a la cuestién de la competencia juris-
diccional. La ley, tras los tres preceptos de caracter penal sus-
tantivo, contiene otros dos, relativos a materias de competen-
cia y procedimiento: son los arts. 294 bis d) y €), a que vamos a
referirnos a continuacién.

Comenzando por el examen de este ultimo —aunque se
haga muy de paso, pues lo ha sido con gran detalle por G6MEZ
CALERO ?— debemos anotar, aparte de su colocacién asistema-
tica en la estructura del Texto legal Z, lo supérfluo de su conte-
nido, salvo en cuanto se refiere a la intervencién de partes
letradas —Fiscal y Defensor— en las hipétesis de procesados
exclusivamente militares o en las de procedimiento sumarisi-
mo. Pero esta contingencia —que, por otra parte, no constitu-
ye novedad, pues ya se estableci6 por la Ley de 2 de diciembre
de 1963 (art. 2.°, que reforma otros del Decreto de 21-IX-60)—
pudo hacerse mediante retoques o excepciones en sus lugares
propios (arts. 145, 146, 147, 154 y 927), o mediante una radical
reforma del Cédigo, que las mas superficiales concepciones
juridicas demandan como perentoria. En todo lo demas, la
superfluidad del precepto legal (sin el cual se llegaria a la mis-
ma solucién que proclama), no es sino el latente testimonio
—pese a los esfuerzos que hace por negarlo la Circular de la
Fiscalfa Togada— de la vinculacién existente entre la regula-
ci6én actual y la excepcional precedente, de la que aquella viene

dfa 16 de marzo de 1971, en un ciclo que tuvo lugar en la Universidad
de Salamanca, ha sido editado también, aunque sin notas, por la Facul-
tad de Derecho de dicha Universidad, en julio del afio mencionado).

7 gqAparte de ello, cada uno de estos preceptos sustantivos recono-
ce, como objeto secundario de proteccién, otros bienes juridicos: paz
piiblica, persona, propiedads (G6MEZ CALERO, péag. 450, nota 23).

*  Pags. 492496.
» GoMez CALERO, pig. 456.
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a ser continuadora, lo que no impide reconocer el radical cam-
bio operado en su estructuracién legal. .

En orden a la competencia, la de la Jurisdiccién Militar para
conocer de los nuevos delitos incorporados a su Cédigo priva-
tivo, resulta del art. 6.°, nim. 12, del mismo, y no del llama-
miento expreso que se hacia en la legislaciéon anterior. Pero,
al igual que en ésta (art. 9.° del Decreto-Ley de 1947; art. 8.°
del Decreto de 1960), se conserva (art. 294 bis d), la facultad
de inhibicién de aquella, en favor de la Ordinaria «cuando por
razén de las circunstancias de los hechos, cualquiera que sea
su entidad, decida que no se dan las condiciones especificas
para su inclusién en los articulos anteriores». La inhibicién
no estad dispensada de los tramites que en el Capitulo wnico,
Titulo I, Tratado III del Cédigo de Justicia Militar se exigen
para las cuestiones de competencia®. Por ello, GOMEz Ca-
LErO ! distingue «dos actos perfectamente diferenciados, que
no pierden su sustantividad respectiva por el hecho de que
puedan formalizarse en una misma resolucién: son, la «deci-
sién» de que los hechos no retnen las condiciones especificas
para su inclusién en aquellos preceptos penales, y la «inhibi-
cién» en favor de la Jurisdiccién ordinaria». Ahora bien, si la
distincién conceptual es clara, no es menos evidente que el
primer acto interfiere y condiciona al segundo, y hasta deroga
las normas que regulan la tramitacién de las cuestiones de
competencia, las que deben ser, siempre y en dltima instancia,
diferibles a un Tribunal Superior. Al comparar la redaccién
actual con la anterior (Decreto de 1960, art. 8.°) se observan
alteraciones en la expresi6on gramatical: asi, este ultimo De-
creto condicionaba la facultad inhibitoria a que los hechos,
por sus especiales circunstancias, no revistieran la gravedad o
caracteristicas adecuadas para ser calificados con arreglo al
mismo y debieran serlo conforme a la legislacién comtin; aho-
ra, la primera impresion, de mayor certeza y seguridad juridica,
que se recibe al leer que el texto requiere el que no se den, en

® «En este sentido —inico recogido en el texto positivo de la Ley—
debe entenderse el parrafo segundo de su Exposicién de Motivos. No
en la dispensa del formalismo procesal que regula el planteamiento y
sustanciacién de las declinatorias o inhibitorias, como erréneamente,
en algin caso, se ha entendido» (Circular de la Fiscalia Togada). En
igual sentido GOMEz CALERO, pag. 488. El Predmbulo de la Ley, en cam-
bio, resulta turbador al declarar que «la rapidez y ejemplaridad ne-
cesarias para la persecucién y sancién de delitos de tanta importancia

y trascendencia, obligan a evitar competencias que dificultaran aquellos
propoésitoss.

N Ppag. 487.
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los hchos, «las condiciones especificas», es decir, la realizacién
del tipo —con el caracter de provisionalidad que, desde luego,
ha de tener todo acto procesal anterior a la Sentencia—, se
desvanece al observar que la facultad de decidir —y hasta sin
necesidad de atender a la gravedad de los hechos, «cualquiera
que sea su entidad»— se deja al exclusivo arbitrio de la Auto-
ridad judicial militar. Y este primer acto decisorio, o esta pri-
mera parte del acuerdo competencial, no puede ser discutido
por la Jurisdiccién Ordinaria para rechazar la inhibicién. Asi
opinan GOMEzZ CALERO * y RODRIGUEZ DEVESA %; asi se expresa
en la Circular de ld Fiscalia Togada *; asi resulta del propio
texto de la Ley y de su Preambulo ¥, y asi se pronuncid la Sala
de Conflictos Jurisdiccionales del Tribunal Supremo, en un
buen numero de Autos ¥, que dictados para la legalidad ante-
rior, siguen siendo validos para la presente, sustancialmente
idéntica.

RODRIGUEZ DEvVEsa ¥ advierte, censurandolo, que «en una
decisién unilateral... se decide coetdneamente un problema de
concurso de leyes». G6MEz CALERO ¥ atribuye a esa decisién la
funcién de «calificacién negativa», pero afiade *, que la misma
no vincula a la Jurisdiccién ordinaria, pudiendo ésta —si lle-
gare el caso, que considera dificil— «subsumir la actividad cri-
minal enjuiciada en las propias normas sustantivas que el Cé-
digo de Justicia Militar dedica al terrorismo y que la Autori-
dad Judicial Militar, a efecto de competencia, declaré inapli-
cables». Permitasenos disentir de tal conclusién, con funda-
mento en lo dispuesto en los arts. 1.° y 2.° del Cédigo de Justicia
Militar, a cuyo tenor, sus normas sélo son aplicables por los
Tribunales y autoridades que él mismo establece; asi lo tiene
declarado, en repetidos Autos acordados, ¢l Consejo Supremo
de Justicia Militar (principalmente con referencia al art. 206
del CJM)), y asi lo ha declarado la Sala 2.* del Tribunal Su-
premo, en Sentencia de 6 de febrero de 1945 4 Aparte de que,

% P4ags. 487 y 488, quien la llama <actuacién trascendente».
8 P4g. 79, quien la califica de «decisién unilateral».

* Que la denomina :potestad decisoria».

¥ Vid., «<supra», nota num. 30.

% Vid., en GoMEz CALERO, pag. 489.

% Pag. 79.

® Pag. 488

% Pags. 491 y 492. . _ . .
© olos Tribunales ordinarios no pueden juzgar infracciones de

receptos del Cédigo de Justicia Militar ni de un Bando de las Autori-
gadespMilitares» (Sgent. Sala 2, de 6-2-45; citada por Medina y Maraiién,
«Leyes Penales», Reus, Madrid, 1947, nota 2-1 al art. 2° CJM.).
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un examen detenido de ambos Cédigos, excluye totalmente
tales hipotéticos supuestos. Puede ocurrir, ciertamente, que
unos hechos tenidos «prima faciae» como delito —y determi-
nantes de actuaciones judiciales— no lo sean, lo que conducira
a la sentencia absolutoria, o al sobreseimiento libre, en una y
otra jurisdicciones. Puede ocurrir también, que unos hechos
que, en un principio, parezcan incardinables en el Cédigo Mar-
cial, resulten, a la hora de la sentencia, meramente constituti-
vos de delito comun, lo que exigird al Tribunal Militar, que
no puede abstenerse de juzgar, aplicar el Cédigo general. Pero
lo que no es posible, en ningtn caso, es que una conducta con
contenido punible capaz de cumplir el tipo de una de las figu-
ras de terrorismo del Cédigo de Justicia Militar, no pueda
también, por el principio de subsidiariedad, o por el de alter-
natividad, subsumirse en otras hipétesis del Penal, ya sean
éstas las de terrorismo, ya las que regulan los delitos contra
las personas, la honestidad, la libertad y seguridad o la pro-
piedad. Entonces, sentada la incapacidad (no como mero ex-
ceso competencial, sino como ilegalidad insubsanable, con nu-
lidad radical: art. 4°, del Cédigo civil) de la Jurisdiccién Ordi-
naria para aplicar la Ley castrense, la decisién de la Autoridad
judicial militar, la «calificacién negativa» de que habla G6MEZ
CALERO, opera no s6lo sobre los aspectos procesales, sino so-
bre la propia sustantividad punible, si, por cualquier causa,
aquella no resultare ajustada a Derecho, viniendo a ser una
auténtica condicién objetiva de punibilidad, es decir, una cau-
sa exterior a la accién tipicamente delictiva, que impide que
ésta, pese a su realidad ontolégica, no se condene como tal.
No es ya una condicién objetiva de perseguibilidad, al modo
que la sentencia o el auto firme de sobreseimiento lo es para
el delito de acusacién o denuncia falsa (art. 325 Cédigo Penal);
no es un 6bice procesal, pues la Jurisdiccién ordinaria proce-
dera por aquellos mismos hechos, y hasta sancionara, en base
al Cédigo Penal —con el efecto, desde luego, de cosa juzga-
da—; pero el delito de terrorismo del Cédigo de Justicia Mili-
tar, realmente existente aunque la competencia se resigne, que-
dar4 sin punir como tal, con su especifica pena, a consecuen-
cia de la decisién inhibitoria, libremente adoptada.

Dejando para su estudio separado los tipos de delitos de
terrorismo introducidos en el Cédigo Militar por la reforma
de 1971, concluiremos este apartado con unas consideraciones
sobre la derogacién, por efecto de la misma, de la legislacién
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especial anterior. La del Decreto de 21 de septiembre de 1960
—y de las leyes que el mismo refunde— se establece en la Dis-
posicidn Derogatoria Dos de la Ley nim. 44. En el Proyecto de
Ley num. 42 se contenia una cldusula derogatoria del citado
Decreto «que duplicaba la previsién...» «por lo que, atun apro-
bada en la Comisién de Defensa, fue suprimida en el dictamen
de la Comisién, rectificando asi lo que hubiera sido un horri-
ble error de mera técnica legislativa» *.

La primera consecuencia de tal derogacién —ello es claro—
es dejar sin efecto para el futuro®, los preceptos de la Ley de
excepcién. En adelante, muchas de sus hipétesis (rebelion,
robo con armas de fuego, secuestro de personas, bandidaje y
figuras afines), o dejan de ser delito (por ejemplo, el auxilio
al bandidaje no constitutivo de complicidad ni encubrimiento),
o pasan a residenciarse en otros preceptos penales (asociacién
ilicita, propaganda ilegal, robo, detenciones ilegales, amenazas,
asociacién para cometer el delito de robo, etc.), sin perjuicio
de que puedan también incardinarse en los vigentes arts. 294 .
bis b) y ¢), si se dan los requisitos exigidos por los mismos.
Queda, no obstante, pendiente el problema de la ultra-actividad
de la Ley derogada, para juzgar los hechos producidos durante
su vigencia y mantener la eficacia de las condenas ya impues-
tas por aplicacién de la misma; problema no nuevo, sino pe-
culiar de toda Ley temporal, y que el Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar ® resolvié en el sentido de negar la aplicabilidad
de la Ley beneficiosa posterior, por no estar ante supuestos
de «simple derogacién de una Ley por otra posterior mas be-
nigna, por un simple cambio de criterio del legislador», «en
razén a una evolucién de criterios que informan el proceso le-
gislativo normal, que es lo determinante del principio de re-
troactividad de la ley mds favorable», sino en presencia de
actividades que, en su momento, «tenian una especial signi-
ficacién y entidad, esencialmente condicionadas por... circuns-
tancias de peligro» (gravedad, trascendencia, peligro, alarma
social e incluso dafio efectivo a las Instituciones encargadas
de garantizar la seguridad de la Patria: Auto 18-1.73), que ad-
quirfan el caricter de «elementos reales del delito», «de tal
forma que, desaparecida aquella compleja situacién de emer-

Y Vid. RobRIGUEZ DEVESA, pag. 75. .
@ L:ls dos Leyes, pub]icadgsgen el «Boletin Oficial del Estado» del

dfa 16, entraron en vigor, tras el plazo ordinario de «vacatio», el dfa 6

de diciembre de 1971.
® Sentencia de 23-V-73; Autos de 28-VI1-72, 4X-72, 9-X1-72 y 18-1-73.
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gencia, conducta idénticas, aparente pero no realmente, por
ausencia de aquellas relaciones ficticas, revisten formas delic-
tivas diferentes, encajadas en la Ley comin». Esta solucidn,
dialécticamente sugestiva e ingeniosa, tropezara siempre con
el art. 208 del Cédigo de Justicia Militar, salvo que se establez-
ca la retribucién como fin esencial y tinico de la pena; fin que,
en sus propios términos, le niega el precepto citado, inspirado,
desde luego, en la razon de justicia, pero a través del cual se
manifiesta, también, la voluntad pragmatica del legislador de
evitar toda punicién que carezca de utilidad actual. No obs-
tante —repetimos— el problema esta en la contradiccion in-
terna que lleva en si toda Ley temporal, en su propio gérmen
caducario, puesto de manifiesto en el Auto de 18 de enero de
1973, y que constituye su més sélido argumento: «Por tultimo,
admitida constitucionalmente la posibilidad legal de un Dere-
cho excepcional temporal, seria un conirasentido determinar
aprioristicamente su total ineficacia, estableciendo de ante-
mano la anulacién fatal de sus previsiones rigoristas llegada
la fecha de su caducidad».

El mismo art. 294 bis a), cuya afinidad con el 3.° del De-
creto de 1960, por razén del medio instrumental es innegable,
se formula con una estructura totalmente nueva, por la exigen-
cia del grupo u organizacién subversiva, y la de fines no exac-
tamente coincidentes con los antiguos. Asf, buen numero de
actos, sujetos al Decreto durante su vigencia, lo estaran, a par-
tir de la reforma, a las disposiciones del Cédigo Penal y a los
Tribunales de la Jurisdiccién ordinaria #; pero otros, seguiran
sometidos a la Jurisdiccién Militar, ahora por aplicacién de su
Cédigo privativo. Y, en este punto, surge la cuestién de si los
delitos incorporados a tal Cédigo bajo la rabrica de «terroris-
mo», siguen teniendo o no el cardcter de Derecho excepcional,
que tenian en la legislacién derogada. O, dicho con otras pa-
labras, si la inclusién de los mismos en el Cédigo castrense
—Ley especial, no excepcional— es suficiente para conformar
su naturaleza esencial.

Aceptamos, de la Circular de la Fiscalia Togada, que la nue-
va normativa no es, respecto a la antigua, «un residual suce-
daneos. Ello lo hace evidente la diferente estructura de los ti-
pos, como tan repetidamente se ha dicho, y no el que se in-
cluyan o dejen de incluirse en el Cédigo. Pero la inclusién no

* Juzgado y Tribunal de Orden Piiblico: Disposicién Adicional de
la Ley nam. 44/1971.
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produce, por sf sola, la pérdida del caracter de Derecho excep-
cional que puedan tener los preceptos vigentes, por su propia
esencia y aunque sean distintos de los antiguos en su formula-
cion. Una ley excepcional puede ser sustituida por otra ley ex-
cepcional, y la voluntad del legislador, al elegir uno u otro
formato o esquema, no basta, por si sola para alterar, tauma-
turgicamente, su naturaleza esencial.

La citada Circular, con el propésito de justificar la compe-
tencia jurisdiccional, niega a la nueva ordenacion el caracter
de Derecho excepcional, y argumenta sobre la identidad de
esencia entre terrorismo y rebelion, sobre el caricter especial,
no excepcional, de la Ley militar, y el de su Jurisdiccién, pro-
clamado por el art. 32 de la Ley Organica del Estado, sobre la
misién atribuida a las Fuerzas Armadas por el art. 37 de esta
misma Ley. En cuanto al delito de rebelidn, como delito que
no es de los tipicamente militares, ya hemos tratado antes (vid.
«supras, pag. 46 y notas 25 y 28); si, por reforma legal, volviera
a ser la rebelién militar, como lo era en el Cédigo de 1884, una
«rebelion de militares», en nada sufriria el art. 32 de la Ley
Organica, ni tampoco el Cédigo, sino que, por el contrario, se
perfilaria mas nitidamente su cardcter de Ley especial. La fun-
cién que el art. 37 de la misma Ley Organica atribuye a las
Fuerzas Armadas —de garantizar la unidad e independencia
de la Patria, la integridad de sus territorios y la defensa del
orden institucional— se refiere —como muy bien dice GOMEZ
CALERO “— «a la actividad disuasoria o bélica, que cs propia
de aquellas, pero no a la funcién jurisdiccional... que —acceso-
ria o complementaria para los Ejércitos— es especifica del
Poder judicial».

La tesis de la Circular encuentra ya fisuras en la paladina
declaracién de provisionalidad —la provisionalidad es la ca-
racteristica esencial del Derecho excepcional— hecha en el
Preambulo de la propia Ley num. 42/1971 («en tanto se prac-
tica la reforma general en estudio del Cédigo de Justicia Mi-
litar»). La facultad decisoria del articulo bisado d), y las ex-
cepciones procesales del que le sigue —excepciones de una
ley especial— son también sintomaticas. La duplicidad legis-
lativa es siempre indicio de cxcepcionalidad %, y un acicate a
modos de investigacién intuitiva, en cuyo medio, la intuicién

S Pag. 455. ) ) L
% Vid. MoNTULL LaviLia, con referencia al delito de traicidn, en el

trabajo citado en nota num. 23. Vid. TERUAL CARRALERO, «La pluralidad
legislativa, etc.», citado en Bibliografia.
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juridica nos advierte que la inclusién de la materia en una
Ley de cardcter estable, como lo es el Cédigo de Justicia Mi-
litar, no basta para cambiar la naturaleza de las cosas, tenien-
do peremnidad la sentencia de Horacio: «Naturam expellas
furca, tamen usque recurrents.

Tras las anteriores consideraciones, generales de la Refor-
ma, pasamos —y con ello ponemos punto final a este trabajo—
al examen de las figuras delictivas que, bajo la rubrica de «Te-
rrorismo», introdujo, la Ley 42 de 1971, en el Cédigo de Justi-
cia Militar.

EXAMEN DE LAS FIGURAS DE TERRORISMO DEL CODIGO DE JUS-
TICIA MILITAR.—Ya hemos dicho que tres, los tres primeros,
de los cinco articulos incorporados al Cédigo Castrense por
la Ley num. 42 de 1971, son de naturaleza sustantiva: en ellos
—como dice el Preambulo de la misma Ley— «se contemplan
las tres manifestaciones méas caracteristicas del terrorismo:
la alteracion de la paz publica por medios capaces de provocar
grandes estragos, los ataques a las personas y los ataques a la
propiedad. RoDRIGUEZ DEVESa, utiliza las denominaciones de:
a) Estragos terroristas; b) Atentados contra las personas con
fines terroristas; y c) Atentados contra la propiedad con fines
terroristas. Nosotros utilizaremos la terminologia de «estragos
terroristas» o simplemente «estragos», «atentados contra las
personas» y «atentados contra la propiedad»; la primera por
tratarse de un término ya consagrado en el vocabulario propio
de la materia, y porque, como se verd, la alteraciéon de la paz
publica no es exigencia de una de las dos hipétesis contenidas
en el art. 294 bis a); las otras dos, por razones simplificadoras,
aparte de que, los fines consignados en el art. bis ¢), no son,
al menos directamente, terroristas, sino sélo mediatamente,
para potenciar los medios del grupo u organizacién.

En cada una de estas tres figuras se contienen dos tipos,
que, para GOMEz CALERO, son siempre, un delito base y un tipo
cualificado. RODRIGUEZ DEVESA en cambio, estima diferentes
las estructuras de la figura de estragos y de las otras dos, y
distingue, en la primera, un tipo basico y un tipo cualificado,
en tanto que en los atentados —contra las personas y contra la
propiedad— establece la diferencia entre un tipo simple o ba-
sico y un tipo o delito complejo. Ademas, la figura de estragos,
como se vera al tratar del acto, admite dos hipétesis; una de
las cuales no admite formas cualificadas.
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Sin mas predambulos y conforme al propésito anunciado al
principio de este trabajo —vid. «supra»—, pasamos al examen
de estas figuras penales.

1.  El sujeto—La contemplacién del sujeto activo, es de-
cir, de la persona que realiza la accién descrita en las defini-
ciones legales, plantea las cuestiones relativas a la correcta
catalogacién de las figuras que se estudian dentro de las cla-
sificaciones de delitos en comunes y especiales («delicta pro-
piax), por una parte, y unipersonales y pluripersonales ¢, por
otra.

El estudio del sujeto de la accién es cuestion distinta de la
de autor del delito, pues mientras éste pertenece a la teoria
de la participacion, aquél corresponde a la tipicidad ®, de tal
forma que, aun cuando sujeto activo y autor coincidan normal-
mente —es el caso del art. 14-1.° del Cédigo Penal; art. 196-1.°
del de Justicia Militar— son, conceptualmente, diferenciables
(supuestos de autoria mediata, induccién y auxilio necesario).
Las materias de autoria y participacion, por su caricter gene-
ral, excederian los limites propios de estas paginas®, en las
que, las consideraciones siguientes, se referiran al sujeto de
la accién. No obstante —y aunque suponga disgresién— pare-
ce este lugar el mas oportuno para hacer dos advertencias re-
lativas a la participacién: 1.*) Que, si bien las construcciones
doctrinales hechas para el Cédigo Penal pueden servir para el
Castrense, con idéntica redaccién los arts. 12 y 14 del primero
y 195 y 196 del segundo, hay diferencias importantes en orden
a la complicidad (arts. 16 y 198, respectivamente) y al encu-
brimiento (arts. 17 y 109)®; 2.* Que el encubrimiento, en el
Cédigo Penal y en relacién con los delitos de terrorismo, para
castigar, respecto de ellos, el favorecimiento personal, fue ob-
jeto de la Ley ntiim. 44/1971, que los afiadié a la circunstancia
22, num. 32, del art. 17; lo que fue omitido, en cambio, en la

“ La doctrina italiana —GRISPIGNI, en especial— utiliza la termino
logfa de delitos monosubjetivos y plurisubjetivos. .

“ Véase en J. b AsuA, ITI, pags. 694, 695 y 700: referencias (del
tipo) al sujeto activo, por las que los mismos «no dejan de tener na-
turaleza normal, de mera descripcién objetivas; elementos subjetivos
que hasta pueden ser erigurosamente necesarios en el trazado descrip-
tivo de la figura tipicas. Véase también Antén ONEcA, I, pag. 185.

¥ La materia se trata en todos los Manuales, Tratados y Comen-
tarios. Un estudio extenso, profundo, y sobre todo, muy actual, en
COrpoBA y RODRIGUEZ MOURULLO, «Comentarios...», I, pigs. 800-941.

% Puede consultarse Fernando b QUEROL Y DURAN, «Principios de
Derecho Militar Espaiiols, 11, Editorial Naval, Madrid, sin fecha, ¢1949?,

paginas 117-121.
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Ley nam. 42, para la paralela reforma del Cédigo de Justicia
Militar; indisculpable olvido, manifestacién grave de incuria
de la Camara legislativa, a que hubo necesidad de proveer pos-
teriormente por medio de la Ley de 17 de marzo de 1973 °.

Volviendo al hilo del tema, examinaremos a continuacién
las cuestiones que el sujeto activo sugiere.

A) «Delicta propia» y grupo u organizacion.—Toda refe-
rencia legal al sujeto, produce, desde la tipicidad, efectos res-
trictivos; y, si esta referencia o afiadido versa sobre cualida-
des o condiciones del mismo, al tiempo que delimita, estre-
chandola, la figura de delito, excluye de la capacidad para
serlo, por consecuencia légica, a todas aquellas personas («ex-
tranei») en quienes no se dan tales condiciones o cualidades.
Realiza, entonces, el tipo una funcién discriminatoria en el
sujeto genérico del delito, que conduciri a la clasificacién de
las infracciones en delitos comunes y especiales; y, como la
especialidad puede derivarse también de factores distintos del
sujeto —haciendo equivoca la terminologia— se viene utilizan-
do, a partir de las elaboraciones de NAGLER en Alemania y de
BeTIOL en Italia, la denominacién de delitos propios.

No es ocasién de detenerse en el analisis detenido de esta
categoria de infracciones; pero no puede menos de indicarse
la trascendencia de la misma en el Derecho Penal militar, has-
ta el punto de que, en base a ella, puede construirse la teoria
de los delitos tipicamente militares: aquellos —sedicién, in-
sulto a superior, desobediencia, desercién, etc.—, a los que
calific6 RoDRrIGUEZ DEVESA 2, de «columna vertebral del Cédigo
de Justicia Militar y base permanente del Derecho Penal cas-
trense». La doctrina del delito propio venia a crear, dentro del
Derecho punitivo, una parcela de derecho profesional o corpo-
rativo, con utilidad derivada de un congruente e integral des-
arrollo normativo para las especiales infracciones compren-
didas en ella®"®; pero, la prodigalidad con que se encuentran

st «Boletin Oficial del Estado», num. 69, del 21 de marzo de 1973.
Durante mdas de un afio se dio el contrasentido de inmunidad para los
encubridores de las formas de terrorismo consideradas como mas gra-
ves, y de enjuiciamiento y sancién para las més leves; inmunidad que,
ademas y con flagrante desprecio de la seguridad juridica, desapare-
ceria en cuanto la Autoridad Judicial Militar hiciera uso de las facul-
tades inhibitorias del art. 294 bis d).

2 «Delito militars, Nueva Enciclopedia Jurfdica, citado nota 28.

2 Jos términos derecho profesional y corporativo adquirieron
un sentido ideolégico peyorativo, quizas justificado por el abuso que,
en otros tiempos, se hizo del privilegio como fuente de un derecho es-
pecial, pero que no deben seguir teniéndolo, y que desde luego, no se
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en la Ley las referencias al sujeto activo —parentesco, servicio,
estado civil, nacionalidad, etc.—, la privan de aquella virtuali-
dad y hasta hacen dificil una construccién unitaria .

En los delitos que estamos estudiando, la referencia al
grupo u organizacién sugiere, en seguida, la idea de «delicta
propia» que se ha expuesto. Pero ello es sélo aparente: en pri-
mer lugar, la figura de los atentados contra la propiedad
(bis ¢), no exige ni la pertenencia a aquel ni la actuacién a su
servicio; en segundo lugar, respecto de las otras dos especies,
cabe la posibilidad de que la actuacién se limite a un servicio
ocasional, y con ella la absoluta fungibilidad del sujeto, que es
carécter de los delitos comunes. Sélo una concepcién amplisi-
ma de los «delicta propia» permite considerar como tales los
de terrorismo que se examinan. Sin embargo, forzoso es reco-
nocer que, en los de estragos y atentados contra las personas,
el tipo exige en el sujeto, por pertenencia o servicio, una re-
lacién con la organizacién o grupo.

El grupo u organizacién, como ya hemos visto, viene a ser
el eje de toda la estructura legal. Presidié la elaboracién legis-
lativa, y se inserté en las formulaciones tipicas con trascen-
dencia tal que no cabe omitir su examen; examen que estimo
procedente en esta ocasion, al tratar del sujeto, porque sujeto
y grupo son dos elementos tipicos interdependientes. Socio-
légica, criminolégicamente, la organizacién o grupo adquiere
relevancia sobre el sujeto, y normalmente, vendra a ser el ver-
dadero autor, a través de un proceso de ideacién, planeamien-
to y encargo, del delito que el sujeto meramente ejecuta. Jurf-
dicamente, la responsabilidad penal es individual, lo que des-
taca la figura del sujeto —independientemente de la que, por
autorfa mediata o induccién, pueda alcanzar a los miembros
del grupo, no ejecutores—; pero la propia organizacién con-
serva una doble funcién tipolégicamente trascendente: por
una parte caracteriza al sujeto, miembro o servidor; por otra,
colorea teleolégicamente la accién del sujeto, tifiéndola de sus
propias finalidades.

le da en esta ocasién; por lo que —puede ser que con exceso de suspi-
cacia, por lo que se piden disculpas—, por medio de esta nota se sale
al paso de posibles errores ideol6gicos —toda ideologia es errénea:
ya desde Rogerio BacON, los fdolos anulan la mente, inte nxéndo§e
entre ésta y las cosas, ciegan impidiendo ver la verdad de las mis-
mas— o de interpretaciones tergiversadoras. ] ~

% Sobre el concepto relativo del delito propio, vid. NONEzZ BARBERO,

tabajo citado, notas 104 y 106, pags. 736 y 737.
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Asti, el elemento finalista del grupo u organizacion esta pre-
sente, como exigencia ineludible, en las tres figuras de terro-
rismo, y expreso en las férmulas legales: atentar contra la uni-
dad de la Patria, la integridad de sus territorios o el orden ins-
titucional, segun la redaccién del art. bis a) y las referencias al
mismo de los dos siguientes. Normalmente, como es légico,
coincidiran los fines de la organizacién y los del sujeto; es
mas, el art. bis b) exige en el sujeto, aparte de los del grupo,
fines coincidentes u otros especificos. Pero pueden darse tam-
bién hipétesis con divorcio de motivaciones y finalidades entre
la organizacion servida y el sujeto servidor; por ejemplo, el
crimen sicario. Sobre esta materia se volvera mas adelante,

n] ?rnfnr (‘n ]o anhnuru’hnu’lor‘ —_olementnc cn"\n:lf“rnc dal in.
aca J viviawu _\rl\'lll\wlll\la oL YUO wwl aix

justo— y de la culpabilidad. Ahora interesa tan s6lo dejar
constancia de que el grupo u organizacién ha de tener una es-
pecial razén de ser finalista como requisito tipolégico: fines
distintos de los consignados, trasladarian el hecho terrorista
a la Ley comun.

Otro requisito del grupo es la permanencia. Este requisito
de estabilidad venia siendo postulado tradicionalmente por la
doctrina, al tratar del delito de asociacién ilicita que, actual-
mente, regula el Cédigo Penal, en sus arts. 172 y sigs., por 16-
gica derivacién de la propia esencia del fenémeno asociativo
y de los objetivos de la asociaciéon politica, como empresa ar-
dua y larga a la que sirven muy poco las situaciones interinas
y las uniones pasajeras; y deviene una exigencia legal, a través
de una interpretacion légica del art. 513, al asegurar, con nor-
ma de carécter excepcional, que no quede impune la asociaciéon
para cometer el delito de robo, aunque la misma sea pasajera
o transitoria, precepto inutil si la provisionalidad bastara para
toda especie asociativa. Pero, ademas, respecto de los grupos
u organizaciones a que se refieren los delitos que estudiamos,
el «caracter de mayor permanencia», se declara expresamente
en la Exposicién de Motivos de la Ley.

Por ultimo, no puede omitirse una referencia a la misma
esencia del grupo. La afirmacién de que el mismo es, por defi-
nicién, plural, resulta a un tiempo supérflua por su evidencia
e inutil por su ambigiiedad. Porque, ¢cual ha de ser el nimero
minimo de personas exigible para entender existente el grupo
u organizacién? ¢Son suficientes dos? (Tres como en el art.
513? ¢Cuatro como en la cuadrilla: art. 10-13.2? ;Diez, como
en el delito de rebelién militar, cuya identidad con el terroris-
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mo proclama la Circular de la Fiscalia Togada? La solucién
no se encuentra ni en éstos, ni en ningun otro precepto legal.
El equivalente a la agravante de cuadrilla en el Cédigo Cas-
trense (art. 187-11*) se integra con sélo dos personas. El an-
tes citado art. 513 del C.P., al barajar los datos de ntimero y
permanencia, tampoco da soluciones inequivocas. Respecto de
la rebelién militar (art. 286, ndm. 2.° C.J.M.), aparte de que esa
equiparacién absoluta no se encuentra en la expresién legal
—vid. «supra», pag. 46—, y que la misma pudiera conducir a
soluciones peligrosas desde el punto de vista de la defensa
social, el num. 3.° del citado articulo nos vuelve al punto de
partida al permitir supuestos en que el ntimero de agrupados
sea menor de diez. En realidad, el grupo u organizacién, que
es en si mismo adscribible —con independencia de los actos
de terrorismo que cometan sus miembros o servidores— a los
tipos penales de la asociacién ilicita, donde —art, 173-2.°—
incluso se reproduce literalmente alguno de los fines, y, desde
luego, pueden comprenderse todos, adolece del mismo defecto
de incertidumbre en estos que en aquellos delitos; grave de-
fecto en cuanto a la funcién de garantia de la seguridad juri-
dica, esencial a la tipicidad. Asi, no cabe otra solucién que de-
jar el dato numérico a la intuicion judicial, al modo de esos
otros elementos de necesaria valoracién empirico-cultural,
muchas veces presentes en los tipos penales, que suelen estu-
diarse junto a los elementos normativos *; y, desde luego, acep-
tar la doctrina jurisprudencial que pueda elaborarse para las
asociaciones ilicitas, caracter que tienen los grupos y organi-
zaciones terroristas, con independencia de sus concretas ac-
tuaciones ®,

B) Delito unipersonal.—Son delitos pluripersonales aque-
llos que exigen, necesariamente, la condicién plural del sujeto
activo; de tal suerte que, si el sujeto de la accién no aparece
configurado en tal forma, el delito no existe por falta de ina-
decuacién tipica. Cierto que, en la mayoria de las infracciones
el sujeto puede presentarse, indistintamente, como formado
por una sola persona, o por varias que en él participan —teo-

* Vid. J. pE Asua, 111, pags. 778781. )
$% La Circular de la Fiscalia Togada dice: «Quedan igualmente fuera

del 4mbito penal militar, y por tanto, no corresponde a esta Jurisdic-
cién su conocimiento, los delitos resultantes de la organizacién, afi-
liacién, propaganda, ayuda econémica, reuniones o manifestaciones
publicas, sean o no pacificas, de las agrupaciones expresaQas, todos
cuyos hechos tienen su sancién correspondiente en el Cédigo Penal
¥ su persecucién incumbe a la Jurisdiccién de Orden Publicos.
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ria de la codelincuencia—; pero —como dice el profesor Ba-
RRERO SANTOS—, en la participacién, la intervencién de varias
personas es eventual o contingente, mientras en el delito pluri-
personal, la existencia de dos 0 mas sujetos es esencial para la
sustantividad de la figura tipica, es elemento constitutivo de
ella®. A tal categoria —respecto de la cual hizo fortuna, en
Alemania y fuera de ella, la expresion, alli acufiada, de «delitos
de convergencia» (Konvergenzdelikte)¥— pertenecen los de
rebelion, comin y militar (arts. 214 C.P.; art. 286 CJM.), la
sedicion comun (art. 218 C.P.) y la sedicién militar (art. 295
C.J.M.), en cuya configuracion impuso el legislador, como re-
quisito «sine qua non», ya en forma indeterminada, ya exigien-
do un nimero minimo, la necesidad de actuaciones personales
varias, convergentes a la realizacién de la conducta tipica.

Pues bien, la designacién del sujeto activo en forma plural
(«los que»), en las tres figuras de terrorismo incorporadas al
Codigo Marcial, suscita la cuestion de si el legislador se pro-
puso, conscientemente, su configuracién como tipos plurisub-
jetivos, necesariamente pluripersonales. Cuestién que mantiene
el Preambulo de la Ley 42/1971 —al excluir de la competencia
de la Jurisdiccién Militar, y, por tanto, de su ordenamiento
penal privativo, las actividades que puedan producirse «de
modo episédico e individual»—; que aviva la Exposicién de
Motivos de la Ley mim. 44 —«comprendiendo la represién pe-
nal por parte del Cédigo (Penal) los actos terroristas realizados
individualmente...»—, y arrecia la opinién de la Ponencia —ya
citada parcialmente, vid. «supra», pdg. 5 y notas nim. 21 y
22—, al responder a una enmienda, en ocasién de discutirse,
en la Comisién, el Proyecto de Ley ntim. 42 de 1971: «Y vean
ustedes la enorme diferencia entre un sujeto individual y lo
que contempla este otro tipo de terrorismo» %,

Pese a todo ello, no es posible atribuir a los delitos que se
estudian el caricter de necesariamente plurisubjetivos. En
primer lugar, la designacién del sujeto plural («<los que»), no
es sino una manifestacién mas de la imprecisién técnica legis-
lativa al respecto, frecuente en las leyes penales ®. Por otra

% Trabajo citado, pag. 258.

¥ Vid Roboricuez DEvEss, «Derecho Penal Espaiiols, Parte General,
pag. 670; respecto del delito de rebelién, Parte Especial, II, pag. 173.

%  Vid. RopriGuez DEvess, pag. 76, nota 23.

¥ Marino BARBERO SANTOS, trabajo citado, pag. 256. A los ejemplos
que a titulo ilustrativo, se mencionan alli (arts. 129, 149 y 157 del C. P.),
podemos afiadir, dentro del de Justicia Militar, los siguientes: «los que
se resistieren a obedecer érdenes de centfnela o fuerza armada» (art.
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parte, el inciso «no de modo episédico e individual», en el
Preambulo de la Ley 42/1971, sélo de modo aparente desdice
la afirmacién hecha, reafirmandola, en cambio, si se examina
detenidamente en su contexto; y ello, no sélo por su formula-
cién copulativa —no disyuntiva—, que exige, ademés del acto
individual, el episédico u ocasional, sino porque lo que, a su
tenor, pospone la Jurisdicciéon Militar —y con ello, su Cédigo
especial— es que la accién «no provenga» de grupos u organi-
zaciones de caricter permanente y finalidades legalmente se-
fialadas, de tal forma que cuando las acciones terroristas tipi-
cas procedan de grupos u organizaciones a conocer y su orde-
namiento legal el aplicable, tanto si la ejecucion se llevé a
cabo por varios sujetos como por uno sélo, que puede perte-
necer al grupo, o meramente estar o ponerse a su servicio, con
lo cual la pluralidad existird siempre en la participacién, pero
no necesariamente en la accién. Los otros dos argumentos (Ex-
posicién de Motivos de la Ley 44/1971 y opinién de la Ponen-
cia), que aparentan una mayor consistencia, se excluyen tam-
bién si se piensa, no ya sélo en las imprecisiones, imprevisio-
nes e improvisaciones ® consecuencia del clima de premura en
que se llevé a cabo la doble tarea legislativa , sino, sobre todo,
en que, ni las Exposiciones de Motivos, ni mucho menos, las
particulares ideas de las Ponencias, constituyen fuentes de in-
terpretacién auténtica ®, sino, a lo mas, uno entre los varios
auxilios hermenéuticos, cada vez m4s relegado por los moder-

310), «los que resistieren o amenazaren a las Autoridades o las desobe-
decierens (art. 315 parrafo 1.°), «los que desacataren, calumniaren o in-
juriaren... a la Autoridad militar» (art. 315, parrafo 2°), «los que por
cualquier medio ultrajaren a la Nacién, su Bandera o al Himno Nacio-
nal (art. 316); «los que de palabra... injurien u ofendan... a los Ejérci-
tos o a Instituciones, Armas, Clases o Cuerpos determinados de los
mismoss (art. 317). . o . .

#  Manifestaciones graves de incuria legislativa o de improvisa-
cién, ya hemos citado dos: olvido de reformar el encubrimiento (vid.,
«supras, y doble derogacién del —en los Proyectos, no en la Ley—
del Decreto de 21 de septiembre de 1960 (vid, «supra». En la
Exposicién de Motivos de la Ley nim. 44, y en relacién al propio tema
que estudiamos, cuando se dice que la represién por parte del Cédigo
Penal comprende «los actos terroristas realizados individualmente o
por grupos no organizados ni estables y la simple pertenencia a estoss,
o bien se deja impune la pertenencia a los grupos organizados y esta-
bles o no puede menas de reconocerse la inseguridad en su redaccién.

% Vid. RoprIGUEZ DEVESA, Parte General, pags. 115, 116 y 118; «Su-
plemento...», pags. 71,72, 74 y 75.

@ Vid. J. e Asua, II, pags. 363-367, negando tal caricter a los tra-
bajos, discusiones parlamentarias y exposiciones de motivos.
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nos criterios que asignan al intérprete la funcién de buscar la
voluntad objetiva de la Ley, no la del legislador.

Si, pues, una interpretaciéon de caracter objetivo es la que
ha de darnos la solucién al problema, preciso sera acudir a la
descripcién legal de las figuras punibles, a la interna estructura
de los tipos, al andlisis de las partes (elementos o requisitos),
entre sf y con el todo, lo que sélo revelari la necesidad de la
existencia del grupo, plural por definicién, pero en forma al-
guna la esencialidad de esa pluralidad en el sujeto activo, rea-
lizador de la accién tipica, por mas que el legislador haya des-
cuidado el designarle en esa forma.

Un ejemplo, como medio de interpretacién légica, reforza-
ré la anterior opinién: En el seno de una organizacién o grupo
que tenga la finalidad de atentar contra la unidad de la Pa-
tria, la integridad de sus territorios o el orden institucional,
se proyecta, discute y acuerda la ejecucién de un acto terro-
rista; por ejemplo, volar con explosivos, en determinada fecha
y poblacién, una estatua del Jefe del Estado, porque la con-
juncién de fecha, localidad y simbolo, adquiere una especial
significacion. Pero, es el caso, que en aquella Ciudad existen
dos efigies, igualmente véalidas a los fines del grupo; entre
cuyos miembros surge la discrepancia sobre la eleccién de
una u otra, ya que, mientras la totalidad, menos uno de ellos,
estiman debe destruirse la situada en el parque o paseo soli-
tario, acto bastante a alterar la paz publica sin peligro para
las personas —dato que incluso puede ser valorado como posi-
tivo para la organizacién, en la opinién puiblica—, el desidente
sostiene la conveniencia de dinamitar la existente en la Plaza
Mayor —eje de la vida local, centro mercantil y administrativo,
dgora y jubileo—, porque alli el fin de alarma perseguido al-
canzard su cima, y la entidad y extensién del estrago, en per-
sonas y cosas, metas superlativas de eficacia. Tras largas dis-
cusiones sin avenencia, los sostenedores de ambos proyectos,
mayoritario y singular, deciden ponerlos en ejecucién; y asi
se realiza, conjuntamente por aquellos, individualmente por
el discordante. Nadie discutird que se han cometido dos de-
litos diferentes, separados, ni, con el ordenamiento penal vi-
gente en la mano, que ambos son de terrorismo, ni tampoco
que el colectivo sea adscribible a una de las tipologias conte-
nidas en el Cédigo de Justicia Militar, en tanto que se negari
tal asimilacién al acto solitario, de exasperada gravedad, si
se sostiene la tesis de que el art. 294 bis a) de dicho Cuerpo
Legal exige un sujeto activo pluripersonal, debiendo, en tal
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caso, aplicarse el art. 260 del Cédigo Penal, de penalidad m4s
benigna.

2. LA Acci6N.—En los tres articulos sustantivos se encuen-
tran cuatro supuestos de accién, pues el articulo bis a), de
estragos terroristas, contiene dos, como vamos a ver a conti-
nuacién.

A) Estragos terroristas—Uno de los dos supuestos del de-
lito de estragos es el de «alterar la paz publica mediante la
provocacién de explosiones, incendios, naufragios, descarrila-
mientos, perturbacién de comunicaciones, derrumbamientos,
inundaciones, voladuras u otros hechos anilogos». El nu-
cleo de la accién consiste en «la alteracién de la paz pu-
blica» por alguna de las modalidades de ejecucién, que se enun-
cian en forma alternativa. El verbo «provocar» refuerza nota-
blemente la exigencia de consumacién; pero no basta sélo pro-
vocar la explosién, incendio, etc., exigiéndose, ademas, la al-
teracién de la paz publica, que asi opera como condicién y re-
sultado minimo. G6MEz CALERO, deduce tres consecuencias:
1) Se trata de un delito material, porque la accién punible,
tal como ha sido descrita, implica en si misma un resultado
objetivo; 2.*) Ello hace menos grave la imprecisién conceptual
que representa la locucién «hechos analogos», siempre des-
aconsejable en derecho penal; 3.*) La expresion «paz piiblica»
no es coincidente con la de «orden publico» que utiliza el art.
260 del Cédigo Penal aunque si (con la que emplea el art. 263
del mismo Cédigo), y representa, con la dimensién activa, afin
a las nociones de justicia y desarrollo, que modernamente se
le atribuye «una especie de orden dinamico v justo» .

Sobre la primera de estas tres consecuencias se volvera
enseguida. Participamos plenamente de la segunda, alabando
una férmula que, a un mismo tiempo, satisface en lo posible
las exigencias de seguridad en la tipificacién y las de defensa
social, mediante una apelacién minima e insustituible a la ana-
logia ante la proteica actividad terrorista. Pero no parece ex-
cesivo el «trascendente sentido» que el autor citado quiere ver
en la expresién «paz piblica».

La afinidad del concepto con uno de los que se expresan
como fines de la organizacién o grupo, obligard a volver mas
adelante, al tratar de la antijuricidad, sobre la cuestién del
orden piblico; cifiéndonos ahora al significado que la Lev haya
aquerido dar al término «alteracién de la paz piiblica». Entien-
do que no puede ser otro que el de alteracién del orden publi-

8 GoMEez CALERO, pags. 459 y 460.
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co, con el concepto y contenido que tiene en el art. 1.° de la
vigente Ley de 30 de julio de 1959. El orden publico, como rea-
lidad ontolégica, es lo que puede alterar el acto de estragos
—explosién, incendio, etc.—. La paz publica, en el sentido que
GOMEZ CALERO la concibe —con citas de la doctrina de la Igle-
sia: «un orden querido por Dios, que comporta una ]ustlma
mas perfecta entre los hombres»—, representa un desideratum,
pertenece al mundo de los valores, y por ello no puede nunca
resultar afectada («alterada») por el acontecimiento de la rea-
lidad. Cuestién distinta —y esto es lo que se quiere entender
cuando dice que «la paz ptiblica constituye el bien secundaria-
mente protegido...» «un bien superior al simple orden...» «que
presupone el orden»—, es que el orden publico no devenga un
concepto formal vacio, un mero expediente para la defensa a
ultranza del poder, sino que, en su realizacién, tienda a aquel
sentido trascendente. Pero, lo que, en la férmula legal, ha de
alterar el acto terrorista, como exigencia tipica, es el orden
publico existente, independientemente de su mayor o menor
contenido ético.

Ahora bien, como ya se ha dicho, el articulo bis a) admite
una segunda hipétesis: «emplear cualesquiera medios o arti-

ficios que puedan ocasionar graves estragoss. Sin duda, el

verbo «emplear» expresa un momento ejecutivo mas avanzado
que la de los «actos encaminados» del Cédigo Penal; pero es
también innegable ]a nueva manifestacién de la impaciencia
defensista del legislador, que crea, en el precepto, una contra-
diccién interna. «La antinomia (entre los dos supuestos) —dice
acertadamente el profesor RODRIGUEZ DEVESA *— careceria de
de importancia si los medios que se enumeran en el primer
inciso no fueran siempre, como lo son, adecuados para causar
graves estragos».

Para G6MEz CALERO %, aunque «cabria hablar de un delito
de peligro por supuesto de peligro concreto...» «es mas exacto
decir que este delito —cuya comisién entrafia el peligro de
que se produzca un grave estrago— es un delito de resultado
por lo que respecta al empleo del medio o artificio, puesto que
tal empleo por sf solo constituye una mutacién fisicamente
trascendente del mundo exterior, y por tanto, un resultado
material». Para RODRIGUEZ DEVESA %, es un delito de simple
actividad. En todo caso ha de observarse que, en esta hipétesis,

“ Pig. 76.

® Pag. 461.
“ Pag. Ti.
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no se exige ni siquiera la alteracién de la paz publica, como
resultado minimo. Es un delito de peligro —que, ademas, en
la férmula legal no se exige que sea concreto— y como tal,
equipara a la consumativa, las formas imperfectas; un delito
de resultado anticipado o cortado, que hace estéril el primero
de los dos supuestos contenidos en el mismo articulo. Por ello,
sobre el texto legal, resulta ininteligible la Circular de la Fisca-
lia Togada, cuando dice: «Y si bien es cierto que por razén de
frustraccién o tentativa podria considerarse incursa la mera
colocacién del explosivo y demas sustancias o artificios, es lo
cierto que, al hallarse especialmente penada como delito con-
sumado en el nim. 3.° del art. 260 del Cédigo Penal, carecen
de efectividad las formas incompletas de ejecucion, de acuerdo
con la norma que recoge el altimo pdrrafo del art. 236 del Co-
digo de Justicia Militar y art. 55 del Cédigo Penal, maxime
cuando los 260, nim. 3.° y 264 de este ultimo, sefialan una pu-
nicién superior a la que resultaria aplicable a la mera frustra-
cién, tentativa, etc., del delito previsto en el art. 294 bis a) que
s€ comenta».

B) Atentado contra las personas.—RODRIGUEZ DEVESA en-
tiende que la expresién legal —atentar contra las personas—
«<ha de interpretarse en el sentido de cometer algtn delito con-
tra la vida o integridad corporal» ; es decir, que aqui se trata
de la forma consumada de un delito del Titulo VIIT del Libro II
del Cédigo Penal. Me parece més acertada la interpretacion de
GO6MEz CALERO, para quien «la palabra atentar ha de ser enten-
dida tanto en el sentido usual de atacar, agredir o ejercer vio-
lencia, como en el sentido con que el Cédigo Penal emplea los
vocablos herir, golpear o maltratar de obra», y «nada prejuzga
sabre el efecto —leve o grave— de la accién, abarcando «dcsde
el designio de causar un simple maltrato no lesivo, hasta el dec
ocasionar un resultado tan grave como la muerte», sin que
la palabra persona revista «el estricto sentido de vida e inte-
gridad corporal», sino que tiene «una significacién mds amplia,
que contempla, ademas de la corporeidad fisica, la honestidad
y la libertad como valores inherentes al ser humano» pues «el
derecho penal positivo —cual anota Puic PERA— conoce una
triple consideracién de la persona: como ente fisico, como
ente moral y como ente libre; y el precepto legal que comen-
tamos protege al ser humano en esta triple dimensién» .

@ Pig. TI.
“ inz CALERO, pégs. 471 y 472.
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Abundando en esta tiltima opinién, frente a la del profesor
de Madrid, debe afadirse, en primer lugar que, atentar, segin
el Diccionario , significa «emprender o ejecutar alguna cosa
ilegal o ilicita» e «intentar, especialmente hablando de deli-
to» ®. Como argumento «ad hominem», no podemos silenciar
que este mismo significado reconoce a la voz «atentado» el ci-
tado profesor, en otras ocasiones: asi, al tratar del atentado
contra la Autoridad, que, al menos en su forma de acometi-
miento —dice— «no permite formas imperfectas»™, o de los
atentados contra la independencia judicial, delito regulado en
el art. 199 del Cédigo Penal «con férmula de gran vaguedad» a
la que «basta con realizar actos que puedan ponerla en peli-
gro» 2. Por otra parte, su plausible rigor legalista de limitar la
figura a los delitos contra la vida e integridad corporal de las
personas, tampoco es aceptable como veremos al tratar del
resultado.

C) Atentado contra la propiedad.—Aqui, la férmula legal
adolece de una imprecisién tal, que compromete gravemente
la seguridad juridica. En primer lugar, caben atentados a la
propiedad dentro del Derecho civil. Pero, aun cifiendo la voz
atentado a los actos punible, y concretindola a los delitos con-
tenidos en el Titulo XII1 del Libro IT del Cédigo Penal, surge,
inevitable, la pregunta de si caben en el de terrorismo que es-
tudiamos las formas no violentas, como hurtos, estafas, usura,
etcétera, o la intencion del legislador ha sido limitar el tipo al
robo v a los dafios, y, como mucho, la usurpacién ®. Y admitido
esto como mds racional, la imprecision legal es evidente.

Los dos autores que venimos citando no aluden a este pro-
blema ™. La Circular de la Fiscalia Togada propugna la solu-

“® Diccionario de la Lengua (Real Academia Espaiiola), 16 edicién,
Madrid, 1939.

® Pero no cabe confundir atentado con tentativa. Vid. GoMez Ca-
LERO, pag. 471, nota 80 v las citas hechas en ella.

' RODRIGUEZ DEeVESa, Parte Especial, II, pdg. 199.

? Ibid., pag. N.

»  Por razén de especialidad, quedan excluidos de este tipo los in-
cendios y otros estragos (Capitulo VIII del Titulo XIII), que lo seran
del formulado en el articulado bis a). No obstante, se incluiran en el
bis c¢), los que puedan cometer personas que no pertenczcan al grupo
u organizacién, ni actuen a su servicio.

* Dice GOMEZ CALERO —pig. 480—: «Hay que conferir al verbo
«atentars una significacién extensa, comprensiva de acciones tales como
«apoderarse», «tomar», «sustraer», «ocupars, «danars, etc.»; y mas ade-
lante: «...la locucién «atentado contra la propiedads, tiene en esta nor-
ma, a mi modo de ver, una significacién descriptiva, y debe ser puesta
en relacién con los resultados materiales que forman parte integrante
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cién restrictiva: «Pocos problemas (?) pueden plantear, en
cuanto a su elemento objetivo, los tipos comprendidos en los
arts. 294 bis b) y 294 bis c), referidos a atentados, y por ende,
actos violentos contra las personas y la propiedad. Es preciso,
pues, que exista en todos los casos acometimiento o empleo
de fuerza contra las personas o las cosas...».

3. EL resuLTADO.—En las tres figuras delictivas se prevé
una doble, alternativa, hipétesis de resultado; en funcién de la
cual se establece la penalidad. Sobre esa doble hipétesis se
establece la distincién, ya aludida —vid. «supra», pag. 55—
entre tipos basicos y cualificados, delito simple y delito com-
plejo. Cada una de esas dos hipétesis admite, a su vez, varie-
dad de supuestos.

Los dos tipos simples o delitos base son residuales; por mé-
todo de exclusién de las hipdtesis calificadas. En el delito de
estragos, como se ha dicho, se exige, en principio, un resultado
minimo de alteracién de la paz publica; pero el inciso final del
articulo deja sin virtualidad dicha exigencia. Ademas, légica-
mente, la hipétesis de este inciso no admite las formas califi-
cadas (salvo que se interprete absorbiendo y anulando total-
mente al inciso anterior, posible dentro del significado ampli-
simo del verbo «emplear»), pues los resultados lesivos soélo
pueden ser objeto del estrago producido («provocado»), segin
el supuesto inicial del precepto. En los estragos, el delito se
consuma por el simple empleo: delito de peligro que, en contra
de otras opiniones ®, estimo que, en la formula legal, no se
configura necesariamente como delito de peligro concreto, pues
la capacidad para ocasionar graves estragos se sefiala en los
medios o artificios y no en las circunstancias de su utilizacion.

Los resultados que generan tipos cualificados son:

A) La muerte, mutilacién (arts. 418 v 419 del Cédigo Penal,
pues la castracién es una mutilacién), o lesiones graves (art.
420), en el delito de estragos. Para GOME7. CAL.ERO —que hace
un profundo y extenso estudio sobre ello™— no cabe duda
de que se trata de delitos calificados por el resultado. Ello
plantea el problema de la preterintencionalidad, v de la res-

de los tipos que, como delitos o faltas contra la propiedad, relaciona
el Cédigo Penal». Segin el mismo, caben en el delito, incluso los dafios
propios (arts. 555, 556 y 562). o

% No sélo las referentes al tema concreto que se estudia, sino las
que, en términos absolutos, niegan la posibilidad de los llamados deli-
tos de peligro abstracto; vid. J. pE Asua, pigs. 391 y sigs., RODRIGUEZ
Devesa, Parte Especial, I1, pag. 237.

™ Pags. 461 a 468.
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ponsabilidad objetiva en cuanto al excedente no comprendido
en el dolo; materia propia de la culpabilidad, pero también de
la relacién causal, por lo que no resulta inoportuno este mo-
mento para hacer una referencia a la misma. Como dice GOMEZ
CALERO, «la norma legal no exige expresamente la adecuacién
del proceso causal; pero es lo cierto que las acciones terroristas
que en ella se describen, son por lo intrinsecamente peligrosas,
plenamente idéneas para causar los resultados calificantes. De
donde, la relacién causal... se ofrece asi como adecuada...».
Pero, para Ropricurz DEvESA”, «el resultado ha de ser queri-
do intencionalmente por el sujeto. No hay ninguna razén para
construir una responsabilidad objetiva. Si, habiendo tomado
el sujeto todas las precauciones humanamente posibles para
evitar desgracias personales, se produjera alguno de los resul-
tados mencionados, habra que calificar el hecho por el nim.
2.° del art. 294 bis a), en concurso, en su caso, con homicidio
o lesiones por imprudencia».

Con todo respeto, estima que si se adoptan «todas las pre-
cauciones humanamente posibles», no hay imprudencia; y ex-
cluido también el dolo para el resultado no querido, este re-
sultado que la ley configura como cualificante perderfa todo
significado: tendrfa el mismo trato la explosién productora
de alarma o dafios materiales que la que ocasionara muerte.
Pero la figura de estragos entrafia necesariamente el dolo de
peligro, capaz de ser captado por el agente en toda su exten-
sién; y en él se fundamenta la voluntad legislativa de sancionar
gravemente los resultados de muerte, mutilacién y lesiones, que
—como anota G6MEz CALERO— se emplean como «elementos
descriptivos y no valorativos del tipo», opinién que refuerza
el verbo activo «resultar». De aqui que el resultado lesivo pro-
ducido en la persona del autor o autores del delito, deba ser
también comprendido en la hipé6tesis cualificada.

B) Ia muerte, violacién o secuestro, en el atentado contra
las personas. Califica este tipo el profesor RODRIGUEZ DEVE-
sA® como delito complejo. Puede darse el delito complejo, co-
mo pueden darse supuestos de calificacién por el resultado,
y, desde luego, la forma simple. Asf, el resultado de muerte,
con dolo de homicidio, representara una forma simple, pues
no precisa nada mas que ser la consecuencia directa del aten-
tado. Pero, tampoco los otros resultados generan siempre la

7 Pag. T1.
® Pag. 77.
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figura compleja. La solucién est4 en aceptar o no que el aten-
tado contra las personas se limite a los delitos contra la vida
y la integridad corporal (Capitulo VIII), o tenga un contenido
més amplio, para proteger otros valores humanos (de la per-
sona), como la libertad en general, y en especial la libertad de
disposicion sexual, atacada por la violacién. El delito comple-
jo exige un unico acto del que derivan dos o mas resultados
punibles. Pero, en la figura que comentamos, el acto inicial,
basico, el nucleo de la accién, ha de ser el atentado, por defi-
nicién legal; y de este atentado, si se cifie a los supuestos del
capitulo VIII, dificilmente se derivaran los resultados de vio-
lacién o secuestro en unidad de acto, sino como anadidos pos-
teriores (concurso). ¢Cémo imaginar que la accién tendente a
matar o causar lesiones puede producir, por si sola, un resul-
tado de violacién? ;Cémo puede resultar, de aquel solo acto,
la detencién de una persona? Lo contrario, si es posible: que
de la violacion o el secuestro resulte la lesién corporal, incluso
en supuestos o formas complejas. Pero, entonces, la accién
consiste precisamente en la violacién o el secuestro, y éstos
actos son, por tanto, los constitutivos del atentado.

La cualificacién de secuestro sugiere multitud de cuestio-
nes. En primer lugar, la que provoca su repeticién en el articu-
lo bis ¢), dedicado a los atentados contra la propiedad. Des-
pués, en correlacién con esta duplicidad, la existente en el Cé6-
digo Penal entre los arts. 481, num. 4.° y 501, num. 2.°. Finalmen-
te, dentro de este ultimo articulo, los turbadores términos de
su formulacion alternativa «cuando... el robado fuere detenido
bajo rescate o cuando se intentare el secuestro de alguna per-
sona». No es este el lugar de tratar una cuestion ya estudiada,
exhautivamente, en Tratados y Comentarios ®. Aqui debe ano-
tarse tan s6lo, en base a la doctrina prevalente, que el secues-
tro del artfculo bis b) equivale a la detencién ilegal, sin que
sea preciso se exija rescate para la libertad. No obstante, esta
solucién, a la que conduce el andlisis de los preceptos del Co-
digo Penal antes citados, no concuerda con el significado de
la palabra «secuestro», tanto en el lenguaje vulgar como en el
Diccionario de la Academia. Estimo que la forma privilegiada
a que se refiere el art. 480, parrafo 3.°, es indiferente al delito
de terrorismo; pero también que no basta el impedimento mo-

? Vid RoprfcUEZ DEVEsSA, Parte Especial, 1, 243 y 340; Antén ONEca,
II, pags. 310 y 369 a 371 (Jaso ROLDAN y RODRIGUEZ DEVESA, respectiva-
mente); CUeLLO, II, pags. 676 y 793-794, etc.
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mentaneo de la total libertad, cuestién que, si cuando la de-
tencién se realiza por encierro, es clara, ya no es tan clara en
multiples formas de amenaza.

C) La muerte, mutilacién, secuestro o lesiones graves, en
los atentados contra la propiedad. Anotaremos tan sélo que
todas estas cualificaciones, en el articulo bis c), a diferencia
de lo dicho en el apartado anterior, generan siempre formas
de delito complejo. Valga lo dicho en los dos apartados ante-
riores para la castracién como mutilacién y para el secuestro.

4. LA ANTUURICIDAD ¥ —A] tratar de grupo u organizacion
(vid. «supra», pag. 57), sefialamos como los fines expresos en
las férmulas legales caracterizan a aquel, de tal modo que sélo
las acciones que provengan de los grupos u organizaciones que
persigan dichas finalidades, si cumplen las demas exigencias
de los mismos, pueden ser adscritas a los tipos terroristas del
Codigo de Justicia Militar. El dato finalista, no referido a la
accion, sino al grupo, pertenece a la descripcion tipica objetiva
y desempeiia tan soélo la funcién individualizadora de la in-
fraccién, con la trascendental consecuencia de determinar el
derecho aplicable y la Jurisdiccién competente, Pero —tam-
bién se anuncié en aquel momento— alguna de las figuras de
terrorismo que venimos estudiando, sefialan, ademas, fines en
el sujeto de la accién: asi, los articulos bis b) y bis c).

Normalmente, los fines del sujeto coincidirdn con los del
grupo u organizacién a la que pertenece o sirve. Pero ello, en
el delito de estragos terroristas, no es exigencia legal, y cabe
en el precepto el crimen del sicario. Ahora bien, en los delitos
de atentados, contra las personas y la propiedad, el legislador
sefial6 fines especificos a la accién, que funcionan, en la tipi-
cidad, como elementos subjetivos del injusto. Estos fines, que
se sefialan alternativa, no comulativamente, son:

A) En el atentado contra las personas: a) Los mismos del
grupo u organizacién; es decir, atentar contra la unidad de la
Patria, la integridad de sus territorios o el orden institucional;
b) Fines de intimidacién («propdsitos intimidatorios»); c) Fines
de represalia.

B) En el atentado contra la propiedad: a) La finalidad de
allegar fondos a las organizaciones o grupos; b) La finalidad
(«propésito») de favorecer los fines del grupo u organizacién.

En este entramado de fines —que G6MEZ CALERO, con refe-

820.83 1c'Al'ltiiul'icidad o antijuridicidad?, Vid. J. pB Asua, III, piginas
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rencia al articulo bis b), calificé de «abigarrada expresion le-
gal» ®—, cabe anotar, muy de paso, que: 1) Los propésitos in-
timidativos y los de represalia, en el atentado contra las per-
sonas, sefialan una vez mas el parentesco entre la legislacién
vigente y la anterior derogada: Decreto de 1960, que tom¢ del
Decreto-Ley de 1947, las expresiones «atemorizar a los habi-
tantes de una poblacién» y «realizar represalias de caricter
social o politico», como indica G6MEz CALERO ?, quien ademas,
estima que el propdsito intimidativo puede referirse tanto a
la persona que es objeto del atentado como a la sociedad en
general, y que la represalia abarca ahora también la personal,
junto a las de caracter social y politico; 2) La finalidad de fa-
vorecimiento —econémico o de otra forma— en los atentados
contra la propiedad, desplaza —observaciéon hecha por el mis-
mo autor ®—, en el grupo de delitos que han dado en llamarse
«de enriquecimiento», el animo de lucro por otro dolo también
especifico, y en los de dafos (dafios, incendios, estragos), re-
presenta la previsora medida de someter a la regulacién del
terrorismo hipétesis que, por inadecuacién tipica subjetiva,
escaparian al articulo bis a)®; 3) En el atcntado contra las
personas se sefiala otro grupo de fines, que han de darse en el
sujeto y en la organizacion, y son correlativos —como opuestos
delictivos—, al bien juridico que los preceptos contenidos en
la Ley nim. 42/1971 tratan de proteger, segun designio expreso
en su Exposicién de Motivos: «La Defensa del Estado, en su
unidad, integridad territorial, orden institucional y seguridad.»

La integridad territorial es un concepto claro y comprende
el separatismo. La unidad de la Patria, como finalidad dife-
renciada de la anterior, no admite otra interpretacién que la
referida a actividades terroristas con fines autonomistas o fe-
derativos ¥. En cuanto al orden institucional, no es otro que
el orden publico. La Circular de la Fiscalia Togada nicga la
equiparacién: «El orden publico no figura entre los tres bienes

u PAg. 469.
®  Pag. 470,
©  P4g. 479.

*  Vid. nota nim. 76. i .
* RoODRIGUEZ DEVESA, Parte Especial, II, pag. 178, con referencia al

delito de rebelién impropia, del art. 217, num. 3., del Cédigo Penal, es-
tima que ni la autonomifa ni el federalismo rompen con la unidad de
representacién de la Nacién; pero no puede dejar de observarse que
este precepto tiene una estructura dlferenge, pues, como el mismo au-
tor declara «la expresién gramatical del objeto de ataque estd dislocada

apenas es inteligible por causa del ultimo inciso» (sc reficre al art.

517-3.“ del C.P).
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- juridicamente protegidos por los tres articulos de alcance pe-
nal del referido Capitulo I bis, expresamente relacionados en
el art. 294 bis a) —«Unidad de la Patria, integridad de sus te-
rritorios y orden institucional— a diferencia de su correlativo
art. 260 del Codigo Penal, cuyo parrafo 1.° sefiala ademas de
los tres acabados de citar, el «orden putblicos. Pero, entonces,
¢qué es el orden institucional? Porque la Circular niega la equi-
paracion, pero no seilala la diferencia. El ordenamiento juri-
dico vigente ofrece la solucién en la propia Ley de Orden Pu-
blico de 30 de julio de 1969, cuyo art. 1.° —en casi literal exac-
titud con su Preambulo— expresa que «el normal funciona-
miento de las Instituciones publicas y privadas, el manteni-
miento de la paz interior y el libre y pacifico ejercicio de los
derechos individuales politicos y sociales, reconocidos en las
leyes, constituyen el fundamento del orden publico»: orden
publico y orden institucional o normal funcionamiento («des-
envolvimiento» dice el Preambulo) de las Instituciones, vienen
pues a confundirse o cuando menos, ser éste un aspecto de
aquél. El que el art. 260 del Cédigo Penal, en su redaccién ul-
tima, parezca distinguirlos no es sino una manifestacion mas de
la defectuosa técnica legislativa. Como dice RobRIGUEZ DEVESA ¥,
con referencia al art. 260 del Cédigo Penal, «antes la ley mencio-
naba sdlo la finalidad de atentar contra la seguridad del Estado
o la de alterar el orden publico. La reforma no viene a aiadir
mas que especificaciones de la seguridad del Estado, que ha-
brén de tomarse, si es que no se piensa que carecen de sentido,
a titulo de ejemplos, pues el concepto de seguridad del Estado
en la técnica legal comprende todos los delitos de los titulos I
y II del libro 11, y, por lo tanto, la tutela de la integridad del
territorio, del orden institucional y del orden pablico». No cabe
olvidar tampoco —y usamos argumentos de la propia Circu-
lar— que el terrorismo, como método de guerra subversiva
—que aquella equipara con la rebelién—, se materializa en una
sistematica, reiterada, serie de actos dirigidos a alterar la paz,
la tranquilidad, los servicios publicos, en definitiva, el orden
pablico, en que descansa la vida cotidiana de la comunidad
politica, que se va resintiendo, desgastando paulatinamente;
y no, salvo ocasionalmente en forma de atentado, en ataques
frontales a las supremas instancias del poder (vid. «supras,
Parte Primera). Por otra parte, «la defensa del Estado... en
su seguridad», fin enunciado en el Predmbulo de la Ley nim.

% Pég. 72, nota 13.
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42, comprende actualmente (Titulo II, Libro II del Cédigo Pe-
nal vigente, Delitos contra la seguridad interior del Estado),
los que tradicionalmente se llamaron delitos contra el orden
publico, con Titulo y rubrica separada en las codificaciones
anteriores. Todo ello no supone —gran preocupacion de la Cir-
cular— que la Jurisdiccién Militar tenga a su cargo la funcién
represiva total de los actos punibles contrarios al orden pu-
blico —pues, precisamente, existe un Tribunal especial, dentro
de la Jurisdiccién Ordinaria—, pero si que caen dentro de su
competencia los terroristas que puedan afectarlo, segin en-
cargo expreso del legislador.

5. LA cuLPABILIDAD.—La exigencia de elementos finalistas
en las dos figuras de atentado, la de que el sujeto pertenezca o
sirva al grupo u organizacién en el atentado contra las per-
sonas y en el de estragos, la estructura de los tipos y el signi-
ficado de los verbos —provocar, emplear, atentar— que de-
finen la accién, impiden, en estos delitos, las formas culposas.

Como delitos militares, por su incorporacién al Cédigo Cas-
trense (art. 181 del mismo), surge, en cuanto a ellos, la vieja
cuestion de la voluntariedad, que GOMEz CALERO trata por ex-
tenso ¥, y aqui se omite, aceptando, dogmaticamente, las con-
clusiones —hoy und@nimes— que postulan su exigencia.

6. La pUNIBILIDAD.—Para las tres figuras de terrorismo esta-
blece la Ley una doble penalidad: a) Los supuestos de resultado
cualificado se castigan con la pena de treinta afos de reclu-
sién a muerte; debiendo anotarse, respecto a la misma, que,
a diferencia de la legislacion especial anterior, la reforma de
1971 no acepté la de muerte como pena tinica; b) Las hipétesis
no cualificadas («en los demas casos») se castigan con la pena
de reclusién, pena comun (art. 209 C.J.M.), que tiene una exten-
sién de doce afios y un dia a treinta afios (art. 212 del mismo).
Observa RobpRIGUEZ DEVESA %, respecto del delito de estragos,
cémo en el supuesto de lesiones menos graves, es mas severo el
Codigo Penal. La Circular de la Fiscalia Togada (vid. «supra»),
sefiala también las formas imperfectas de desarrollo —frus-
tracién, tentativa— en el delito de estragos; pero ya he-
mos dicho que la segunda de las modalidades de accién con-
tenidas en el articulo bis a), permite eludir la cuestién, sin
acudir a la solucién que dicha Circular propone.

¥ PAgs. 451 y 452,
8 Pag. 76, nota 24,
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CONSIDERACIONES SOBRE LA ULTIMA REFORMA
DEL CODIGO PENAL

José Maria RODRIGUEZ DEVESA
Catedratico de Derecho Penal

La Ley 39/1974, de 28 de novembre, publicada en el «B. O. del E.»
del 30 del mismo mes, ha introducido varias modificaciones en el C¢-
digo penal. Contiene cuatro articulos. Eleva el limite minimo de la
multa como pena grave a 10.000 pesetas, y la cuantia de todas las pe-
nas de multa, asi como las cifras consignadas como valor, cuantia o
cantidad objeto del hecho punible (art. 1°); introduce el concepto de
«doble reincidencia» alterando en consonancia la regla 6. del art. 61
(art. 2°); afiade un art. 164 bis c) para prevenir la imposicién de la
inhabilitacién especial a quienes cometan alguno de los delitos seiia-
lados en los dos articulos precedentes «habiendo prestado el jura-
mento preceptivamente exigido como requisito previo para el des
emperfio de cargos o funciones» (art. 3.°); finalmente, sustituye la rubri-
ca del cap. 1II bis, tit. XIII, lib. II («Del robo y hurto de uso de vehicu-
los de motors) por la de «utilizacién ilegitima de vehiculos de motor
ajenos», tratando de endurecer la represién de los delitos previstos
en el art. 516 bis. Una disposicién transitoria alude a los problemas de
ambito temporal para los procedimientos en curso, sin permitir rec-
tificaciones, en las sentencias ya ejecutadas, en orden a los antecedentes
penales. La reforma afecta a 221 articulos de los 604 de que consta el
Cé6digo penal, pero es a todas luces modesta.

I

Se ofrece en primer lugar un reparo sobresaliente. La reforma no
ha prestado atencién alguna a las sanciones pecuniarias establecidas
en la legislacion penal especial. La Ley de 26 de julio de 1873 sobre
ejercicios peligrosos de menores mantiene multas de 1.000 a 5.000 pe-
setas (art. 1°) que en su tiempo fueron penas graves; la de 18 de sep-
tiembre de 1896 relativa a la proteccién de pajaros insectivoros —extra-
fiamente excluida de los actuales repertorios administrativos y pena-
les pese a estar en vigor— mantiene multas de 20 a 200 pesetas; la de
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23 de julio de 1903 sobre mendicidad de menores, las conserva de 125
a 1250 pesetas (art. 3°); la Ley electoral de 8 de agosto de 1907 esta-
blece multas que en su tiempo fueron penas graves por superar las
125 pesetas, limite fijado en el Cédigo de 1870, y hoy no rebasan en nin-
gan caso las 5.000 pesetas (arts. 65, 67, 71,73). Y viniendo a tiempos mds
recientes, tenemos la Ley de pesca fluvial de 20 de febrero de 1942, mo-
dificada por la de 4 de mayo de 1948, que coloca el limite de la pena
entre los delitos y las faltas en 2.500 pesetas; la Ley penal y procesal de
la navegacién aérea de 24 de diciembre de 1964 en 5.000 pesetas; la Ley
de caza dc 4 de abril de 1970 estima pena grave la multa de 5.000 a
50.000 pesetas (art. 42) y lo mismo hace la Ley de emigracién de 16
de mayo de 1971 (art. 54), concordante con el Cédigo penal antes de la
Ley de 1974. Con esto llega el lamentable olvido de la legislacién penal
especial a términos intolerables. Tras la Ley 39/1974 hace presencia, de
un lado, la degradacién de hechos delictivos a la categoria de faltas,
vistos con la 6ptica del derecho penal comiin con la que siempre se han
contemplado. Y de otro un espectacular endurecimiento, que con-
trasta con esa descuidada y negligente benignidad, en el Cédigo de
Justicia Militar de 17 de julio de 1945, como resulta, por ejemplo, del
art. 439, 3.* donde se castiga con arresto militar de dos meses y un dia
a seis meses el enajenar prendas de equipo por valor de 25 a 50 pese-
tas, por no hablar del olvido en que se encuentran las sucesivas varia-
ciones de frontera entre el hurto delito y la falta de hurto que se man-
tiene en las 250 pesetas en el art. 443, a pesar de que el Cédigo penal
la sitha hoy en las 5000 pesetas. La concordancia de la legislacién
penal especial con el derecho comiin en cuanto a médulos econémicos
es una exigencia técnica imperiosa, y ademas, de insoslayable justicia.

I1

La introducci6n de la «doble reincidencias con la correlativa modifi-
caci6én de la regla 6.* del art. 61 ha sido el fruto de una mala inteligen-
cia de la Fiscalia del Tribunal Supremo frente a una nueva jurispru-
derncia que rectificaba una doctrina casi centenaria, pero errénea y en
contra del reo, en cuanto a la apreciacién de la segunda reincidencia.
Pues no puede haber segunaa reincidencia sin una primera reinciden-
cia, y como el concepto de reincidencia exige que el culpable haya sido
condenado antes de delinquir por otro delitc comprendido en el mis-
mo titulo del Cédigo, eran y siguen siendo precisas para estimar una
primera reincidencia dos sentencias, y para la segunda tres, siendo la
tercera aquella en que la segunda reincidencia se aprecia. La cuestién
no era ni es baladi. A partir de la segunda reincidencia era preceptiva
la imposicién de la pena superior en uno o dos grados, es decir, una
pena de seis meses y un dia a seis afios, puede transformarse subien-
do dos grados en otra de doce afios y un dia a veinte afios. Aparte de
este efecto general, la segunda reincidencia tenfa y tiene efectos espe-
cificos en determinados delitos en los que obliga a imponer la pena
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superior en un grado, a saber, en los delitos de hurto (art. 516, 3°),
estafa (art. 530) y apropiacién indebida (art. 535).

Haciéndose eco de las repetidas y fundadas criticas contra la vieja
doctrina jurisprudencial, a partir de la sentencia de 25 de enero de
1972, reconocié el Tribunal Supremo que la reincidencia precisa «como
esencial la referencia temporal de la condena anterior al momento de
delinquir el culpable, por lo que si esta exigencia es valida para con-
siderar la primera reincidencia debe serlo igualmente para estimar la
segunda y sucesivas, con la importante consecuencia de ser necesario
que conste de algiin modo dicha primera reincidencia en orden a es-
tablecer las siguientes recidivas, cosa que ya a priori debe descartarse
cuando las anteriores condenas se han fulminado en una sola senten-
cia o cuando tales condenas previas se den con tal proximidad cro-
nolégica que sélo por una presuncién contra el reo pueda admitirse
que el mismo fue delinquiendo cuando ya habfan sido pronunciados
los fallos precedentes en orden a engendrar la serie de agravantes sim-
ples tenidas en cuenta por la Ley para estimar la agravante compleja»
{sentencia de 26 de septiembre de 1974, Ponente Excmo. Sr. D. Fernando
Dfaz PaLos).

La tesis de la Fiscalia del Tribunal Supremo que, sin duda, ha lle-
vado a esta alteracién, se contiene en la Memoria elevada al Gobierno
Nacional en la solemne apertura de los Tribunales el dia 15 de sep-
tiembre de 1973 (Madrid, Reus, 1973) por el Fiscal del T. S. Una equi-
vocada opinién criminolégica est4 en el origen del giro que se ha dado
a la segunda reincidencia transformandola en «doble reincidencias. En
Ia Memoria citada, pag. 229 se declara que «la defensa de la Sociedad
contra los delincuentes habituales o profesionales, ha de ser mas es-
tricta y su sancién mayor y mis grave que la de los delincuentes oca-
sionales, que sélo una vez han infringido la Ley contraviniendo las
normas del ordenamiento juridico punitivo». El criterio diferencial:
delincuente ocasional una condena, delincuente habitual o profesional
varias condenas, es falso. Un profesional del delito puede no ser apre-
hendido y convicto hasta haber cometido un gran niimera de delitos: el
ser delincuente primario a los ojos de la Ley no obsta para que haya
de ser clasificado entre los profesionales del delito desde un punto de
vista criminolégico. Por otra parte, el discutible tipo de «delincuente
ocasional» puede acumular varias condenas, sea porque se repiten las
crisis o se encuentra ante una crisis prolongada durante algin tiempo,
sea porque la tentacién que provocan las «ocasiones» se reproduce va-
rias veces. Ademas, el tinico estudio serio y reciente de importancia
de que disponemos, la tesis doctoral inédita de LaNpfN CaRrRraAsco, leida
el 27 de junio de 1974, llega la conclusion de que «la multirreincidencia
no debe actuar como modalidad agravante» (Revista de la Universidad
Complutense, mam. 9411, vol. XXIII, noviembre-diciembre, 1974, pégi-
na 244), corroborando asf algo obvio desde el punto de vista dogma-
tico, pues hay delitos de estructura semejante que estdn en distintos
titulos, como v. gr., la malversacién y la apropiacién indebida, y deli-
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tos muy desiguales que reiinen bajo un comin denominador, como
la profanacién de cadéveres, el conducir sin permiso y el trafico de
drogas, fundamentando sin base alguna real una ereincidencia» que
se niega entre los primeros.

Adn ha de agregarse algo més a este propédsito. La reforma muestra
en este punto idéntica ligereza a la que traduce en general la ley a que
estoy aludiendo. Ha constistido en afiadir a la circunstancia decimo-
quinta del art. 10 un segundo parrafo que reza asi: «Existe doble rein-
cidencia cuando al delinquir el culpable hubiere sido ejecutoriamente
condenado, en una o varias sentencias, por dos o mas delitos de los
comprendidos en el mismo Titulo de este Cédigo», modificando corre-
lativamente la regla sexta del art. 61 para sustituir la «segunda rein-
cidencia» con la que operaba por la «doble reincidencia» que se in-
venta. Pero ha olvidado por completo los demas pasajes del Cédigo en
gue se toma en consideracion la segunda reincidencia para cualificar
los delitos de hurto, estafa y apropiacién indebida. De esta inconscien-
te manera se ha acentuado uno de los mds notorios defectos de la ley
a partir de la reforma de 1944, a saber, que alli donde tradicionalmen-
te se pensaba que la segunda reincidencia requeria un trato mas se-
vero es objeto de una mayor benevolencia, ya que no se puede aumen-
tar la pena uno o dos grados como sucede para los restantes delitos
por aplicacién de la regla sexta, sino solamente un grado, porque los
razonamientos aducidos en la sentencia 26 de septiembre de 1974, con-
tintan conservando su validez para el hurto, la estafa y la apropiacién
indebida donde se habla de que el sujeto «fuere dos veces reincidente»
(lo que requiere al menos un tercera sentencia como antes quedoé dicho)
y no de «doble reincidenciax.

La Fiscalfa del Tribunal Supremo se percaté de tal descuido y en
una Circular de 27 de diciembre de 1974, a «fin de evitar un criterio
interpretativo miiltiple que estarfa en desacuerdo con el principio de
unidad que caracteriza las actuaciones del Ministerio Fiscals manifies-
ta que «atin cuando en su literalidad la ley no menciona otros supues-
tos de multirreincidencia especifica (arts. 516, 3.° y 530), deben resultar
aplicables, en lo que proceda, las declaraciones generales de los articu-
los 10 (15) y 61 (6.")». Lamento no poder compartir el criterio de la Cir-
cular. En ella hay un expreso reconocimiento de que la «literalidad» de
la ley se opone a la interpretacién que propugna, auténticamente ana-
légica. Frente a una letra inequivoca, contradice las reglas mas ele-

mentales de hermenéutica una interpretacién que lleva a resultados
en contra del reo.

111

El art. 164 bis c¢), de nuevo cufio, tiene antecedentes complicados.
El Proyecto de 6 de junio de 1974 pretendia introducir un articulo con
el num. 324 bis dentro del tftulo de las falsedades, que habria de radi-
carse en un capitulo VIII bajo la ribrica: «Del quebrantamiento del
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juramento.» La redaccién inicial estaba concebida en estos términos:
«Los que por actos u omisiones quebrantaren el juramento exigido
como requisito previo para el desempeiio de cargos o funciones, como
asimismo el que haya de producir efecto ante Autoridades de cualquier
orden o jurisdiccién, a través de documentos de caricter administrativo,
fiscal o de otra clase, incurrirdn en las penas de inhabilitacién especial
y multa en cuantia de 10.000 a 250.000 pesetas». La fundamentacién se
limitaba, sin ulteriores razonamientos, a dar por sentado que habia
que prestar proteccién penal al juramento en estos casos.

Fue el tema més debatido en las Cortes. Se presentaron ocho en-
miendas. La més radical, del Sr. LACLETA PABLO (enmienda 19), pidié la
erradicacién del articulo por opuesto al principio de legalidad al ca-
recer de «las indispensables puntualizaciones» para que se pudiera
afirmar «que, propiamente, se ofrece un tipo de delito». El Sr. HENRI-
QUEZ HERNANDEZ (enmienda 22) reforzé el argumento afiadiendo que
incluso era imposible la tipificacion y que el perjurio no debe acarrear
sanciones juridicas, sino morales. También se pronunciaron en contra
los sefiores GARCIA CARRERO (enmienda 1) y ESPERABE DE ARTEAGA (en-
mienda 10). Otras enmiendas notaban la heterogeneidad de las conduc-
tas asimiladas en el art. 324 bis del Proyecto solicitando su desglose,
sea para llevar a las falsedades documentales las declaraciones jura-
das falsas (enmienda 13, del sefior SANCHO ROF), sea para reducir el
precepto a un quebrantamiento de la «ética profesional» (enmienda 14
del sefior ZARAGOZA CORTES), interesar que se separaran netamente los
dos puntos sobre los que versaba e! Proyecto (enmienda 15 del sefior
MAzON VERDEIO) 0 que se redujese la inhabilitacién especial a los ca-
sos en que la multa fuera superior a 50.000 pesetas (enmienda 7 del se-
fior YAcuA Yus). Al fin se admitié la idea del seiior SANCHO RoOF de
crear un art. 164 bis ¢) —el enmendante proponia que llevase el mime-
ro 164 tris (sic)}— referido a los delitos comprendidos en la misma sec-
cién (no a todos los delitos previstos en las secciones anteriores como
en la enmienda nam. 13) y consignando sélo la pena adicional de inha-
bilitacién para quienes siendo culpables de los delitos sancionados en
los arts. 164 bis a) y 164 bis b) hayan prestado «el juramento precepti-
vamente exigido como requisito previo para el desempefio de cargos o
funciones». Es notable que en el debate ante la Comisién de Justicia
nadie defendié el Proyecto tal y como estaba concebido, ni siquiera la
Ponencia (Diario de Sesiones de las Comisiones, X Legislatura, nim. 367,
péginas 22 y siguientes).

v

Respecto al uso indebido de vehiculos de motor, el propésito del
Proyecto, era cambia la nibrica del capftulo II bis del tit. XIII, lib. II,
que rezaba: «Del robo y hurto de uso de vehiculos de motors, por la
de «utilizacién ilegitima de vehiculos de motor ajenos» y afiadir un
ultimo parrafo imponiendo, en todo caso la pena de privacién del per-
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miso de conducir por tiempo de tres meses y un dia a cinco afios. La
tensi6én emocional que provocan esta clase de hechos dio una extra-
ordinaria animacién al debate cuya ténica fue la severidad. Nada me-
nos que once enmendantes atacaron al art. 516 bis con el afén de me-
jorarlo. La cifra negra en estos delitos es sumamente elevada: alrede-
dor del 90 por 100. La mayoria de los vehiculos sustraidos son
recuperados a los pocos dfas, como resulta de las investigaciones prac-
ticadas por SERRANO GOMEZ. Los esfuerzos reformistas se han desple-
gado en cuatro direcciones.

a) Modificacién del parrafo primero del art. 516 bis para especifi-
car que es indiferente la «clase, potencia o cilindradas del vehiculo de
motor ajeno indebidamente utilizado. La adicién proviene de la en-
mienda del sefior pE ORA IRIBARNE (enmienda 4), quien la fundamenté
en la necesidad de poner fin a las dudas que ocasiona la cuestién con-
trovertida de si los ciclomotores han de considerarse o no vehiculos
de motor. Sucede, sin embargo, que una cosa es la mens legislatoris
y otra la mens legis. Cualesquiera que sean las especificaciones siguen
estando referidas a los vehiculos de motor. Y, por consiguiente, el
problema continua exactamente como antes y consiste en determinar
si los ciclomotores son vehiculos de motor. La Circular mim. 6 de 27
de diciembre de 1974 antes citada, entiende con razén, que la situacién
sigue siendo idéntica a la anterior a la reforma y recomienda atenerse
a la Circular 2 de febrero de 1973 y sentencias de 9 y 15 de marzo y 21
de mayo de 1973 del Tribunal Supremo donde se abordé est4 dificultad
interpretativa.

La Circular 2/1973 de la Fiscalia del Tribunal Supremo (Memoria
de 1974, pags. 242 y siguientes) analiza exhaustiva y documentadamente
la naturaleza juridica de los ciclomotores, expresién «desconocida en
nuestro ordenamiento penal y administrativo antes del Decreto de 27
de enero de 1956», designado hoy «un vehiculo intermedio (tertium
genus) entre el motociclo y el velocipedo, respondiendo su estructura a
la de una bicicleta con pedales practicables en todo momento, pero do-
tada de un motor auxiliar de potencia determinadas» (Memoria de 1974,
pag. 246). La Circular llega a la conclusién de que «en la definicién
legal de ciclomotor lo que prima, en definitiva, es su condicién de ciclo
o bicicleta, si conserva todas las caracteristicas recogidas en la ley
referentes a potencia del motor auxiliar, limite de velocidad a desarro-
llar, pedales practicables, peso y disponibilidad de la transmisién del
esfuerzo humano a través de los pedales con independencia del motor»
(Memoria citada, pag. 255).

b) Sustitucién de la alternativa «restituir o abandonar dentro de
las veinticuatro horass por la exigencia de que el vehiculo indebida-
mente utilizado se restituya edirecta o indirectamente» en el mismo
plaze. La novedad se produjo en el seno de la Comisién de Justicia
(Diario de Sesiones, pags. 33 a 36). Tomé la iniciativa el sefior bpE ORA
IRIBARNE: «Pedirfa a la Ponencia —dijo— sustituir la palabra «aban-
donar» por la de «restituirs o «reintegrars directa o indirectamente,
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ya que el abandono es una palabra antigua, y a veces tal abandono se
hace forzadamente, porque se han quedado sin gasolina. De lo que se
trata es de que si se deja transcurrir este plazo se considera que la in-
tencién no es de uso, sino de apropiacién del vehiculo, y lo que se
produce es un hurto o robo, segiin las circunstancias que hayan con-
currido.» Tras vacilaciones de la Ponencia y algunas digresiones sobre
la conveniencia ¢ no de elevar el plazo de veinticuatro horas provoca-
das por una intervencién del sefior Rivas GuabpiLLA, la Ponencia cedié
ante las palabras del sefior UTRERA: «Tal vez —opiné— lo que aqui sea
perturbador es la palabra «abandonar» que es la que crea un problema
probatorio, un problema de presunciones; realmente va a crear difi-
cultad en las pruebas para saber si se abandoné y cuando se abando-
né.» La Ponencia, que tuvo un momento de clarividencia «Complica-
rfamos el asunto, creo yo —dijo el sefior PEREZ-SERRABONA— variando
el texto tradicional que tenemos»), sucumbié al climax y acepté la
peticién del sefior bE ORA IRIBARNE, que se aprobé por unanimidad.

La Circular 6/1974 de la Fiscalia del T. S. antes mencionada, advierte
las dudas que suscita la nueva redaccién. Cierto es que la ley ofrecia
antes dificultades para concretar el <abandono=, y que «con la expre-
sién ‘restitucién indirecta' se ha buscado una mayor certeza; pero no
parece todavia suficientemente clara hasta el punto de que no vayan
a plantearse dificultades interpretativas. En general por «restitucién
indirecta» deben entenderse todos los supuestos en que el vehiculo se
ponga a disposicién de su duefio sin que sea material y directamente
entregado; en particular, puede entenderse por restitucién indirecta la
informacién al propietario, a la autoridad o a sus agentes, por cual-
quier medio, del lugar en que se halla el vehiculo; o bien el empleo de
otros medios que permitan la recuperacion del vehiculo dentro del
plazo que sefiala la ley.» La ratio legis es, segun la Circular, «favorecer
la recuperacién del vehiculo dentro de las veinticuatro horas desde
que el dueno fue desposeido del mismo». Se trata, empleando la ter-
minologia de la Circular, de una «atenuacién de la pena» y para que
se produzca «es preciso la restitucién directa o que el culpable emplee
los medios necesarias para la recuperacién en el referido plazo» guar-
dando semejanza con el sistema seguido para «el peculado de uso del
art. 396 parrafo 2°».

Por consiguiente, se ha perdido de vista la diversa estructura del tipo
en el hurto de uso y el hurto propiamente dicho. La nota caracteristica
del hurto de uso es la falta de intencidn de apropiarse la cosa, y asi se
subraya en el parrafo 1.° del art. 516 bis: «sin 4nimo de haberlo como
propios. La restitucién (o abandono, como antes se decia) no afecta a es-
ta nota esencial del uso indebido. La no restitucién, en realidad, es una
cualificacién (una «agravante» con la terminologia de la Circular) no una
causa de atenuacién. Cualificacién porque determina un trato mis
severo de un hecho que sigue siendo conceptualmente un hurto de uso
o uso indebido de un vehiculo de motor. En realidad sigue latente la
vieja y desprestigiada doctrina que identificaba el animo de lucro con
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el 4nimo de apropiarse de la cosa, desconociendo que no puede ha-
blarse de 4nimo de apropiarse «transistoriamente» porque serfa una
contraditio in terminis, ya que apropiarse es subrogarse en el lugar
del propietario y no sélo en el ius utendi que es una de las facultades,
entre otras muchas, que comporta el derecho de propiedad. La restitu-
cién directa o indirecta dentro de las veinticuatro horas, bajo ia ame-
naza de un trato mas riguroso, es en definitiva una manifestacién del
arrepentimiento espontaneo, una contribucién a reparar el mal causado
por el delito, sin variar la naturaleza de éste. La reforrna ha descono-
cido, al acentuar tan considerablemente la exigencia de un compor-
tamiento activo por parte del autor del delito, la verdadera indole de
las figuras previstas en el art. 516 bis, hasta el punto de darles un tra-
tamiento mas severo que a genuinos delitos de robo o de hurto del ve-
hiculo como se vera a continuacién.

c¢) La reforma afecta también a la pena que sefiala la ley para el
caso de que no se restituya directa o indirectamente el vehiculo en el
término de veinticuatro horas. Ahora sera la de arresto mayor y multa
de 10000 a 100.000 pesetas a no ser que resulte de mayor gravedad la
que procederfa imponer aplicando los arts. 505 é 515, en cuyo caso se
acude a la sefialada para el hurto o el robo genuinos. Antes habfa que
imponer, si no se restituia o abandonaba el vehiculo, la pena sefialada
para el hurto o el robo ordinario, y si por la cuantia el hecho hubiera
constituido falta y no estaba por ello comprendido en la referencia
expresa que se hacfa a los arts. 505 y 515, imponer la pena prevista en
el parrafo primero para el tipo bésico.

La modificacién proviene de la enmienda nim. 1 de don Melitino
GARCIA CARRERO que la Ponencia hizo suya y no fue objeto de discusién,
sin duda porque nadie se percaté6 de su alcance, es decir, de que se
castigaba mas severamente el tomar el vehiculo sin Animo de haberlo
como propio que si hubiera mediado una intencién de hacer suyo el
vehiculo en cuestién. Sin advertir tampoco que esta injusta regulacién,
injusta porque trata mAs severamente hechos de menor gravedad,
queda reservada exclusivamente a los torpes o ingenuos, pues basta
con declarar que tenfan intencién de haber el vehiculo como propio
para que el art. 516 bis quede fuera de juego.

d) Finalmente, el parrafo dltimo del art. 516 bis, ha quedado redac-
tado asf: «En todos los casos comprendidos en este artfculo se im-
pondrd, ademds, la pena de privacién del permiso de conduccién por
tiempo de tres meses y un dfa a cinco afios o la de obtenerlo en el
mismo plazo.» Sustancialmente recoge las enmiendas de los sefiores
MaziN VERDEJO (enmienda 6) y DE LLera LOPEZ (enmienda 8) que pen-
saron que era oportuno recoger de modo expreso el supuesto en que
el sujeto que utiliz6 indebidamente el vehiculo carecfa de permiso de
conduccién. Se aprobé sin discutir, salvo un timido conato del sefior
LADERA VIVAS para que se elevara el minimo de la privacién del permi-
sO, que no tuvo aceptacién.

La declaracién me parece peligrosa porque pudiera dar lugar a pen-
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sar que cuando no se declara expresamente la privacién del permiso
de conduccién como pena no afecta nada mas que a aquellos que se
hallan en posesién del permiso, no a los que carecen de él. Es una
cuestién que revierte sobre el alcance del parrafo tltimo del art. 42
donde se especifican los efectos de la pena de privacién del permiso de
conducir diciendo que «inhabilitara al penade para el ejercicio de este
derecho durante el tiempo fijado en la sentencia». El derecho aludido
no es el derecho a obtener un permiso, sino el derecho a conducir
vehiculos de motor. Gramaticalmente no hay duda alguna. La aclara-
cién era innecesaria. Y es conveniente retrotraerse a los antecedentes
histéricos de ella, a los motivos que llevaron a consignar el supuesto
de carencia de permiso para no dejar lugar a una interpretaciéon con-
traria, para no inferir la errénea consecuencia de que cuando no se
consigna —cosa que sucede en todos los demds casos en que se impone
esta pena— no abarca a quienes no tienen permiso de conduccién. Hu-
biera sido preferible que se hubiera mantenido la redaccién inicial del

Proyecto.
v

La estrechez de miras de la Ley de 28 de noviembre de 1974, es un
distintivo comin a las catorce reformas del texto refundido de 1944
que la han precedido. El C6digo de 1944 sigue siendo el antecedente
siempre presente en el Cédigo actual que es el de 1963 con las modifi-
caciones de 1971 y 1974. Basta referir la fecha de su aprobacién por el
Decreto de 23 de diciembre de 1944 para marcarlo como un Cédigo de
posguerra, elaborado bajo el signo de concepciones sumamente duras,
sobre un sistema de organizacién politica que no se habia concluido
de perfilar, pendiente una guerra mundial en la que mantuvimos la
neutralidad sin ocultar la simpatia por las potencias de! Eje, prolon-
gadas las tensiones de la guerra civil con la carga emocional de un
futuro que a muchos parecia incierto, despobladas las catedras de fi-
guras que se consideraban eminentes sin que los profesores que que-
daban y los que habian cubierto las vacantes hubieran tomado concien-
cia de los términos en que quedaba planteado el problema penal ni
les fuera accesible por no disponer de los datos necesarios a causa
de estar sustraidos muchos hechos a la jurisdiccién ordinaria. El Cé-
digo de 1944, que no aspir6 a ser otra cosa que una refundicién de un
copioso nimero de leyes especiales que vagaban dispersas en el «Nuevo
Estados, fue redactado con apresuramiento, método que parece consue-
to entre nosotros. Ninguna de Ias numerosas leyes que han modificado
el Cédigo de 1944 ha abordado viejos problemas, que continuan abier-
tos, ni tampoco los que la reforma de 1944 planteé. No solamente no se
ha hecho una revisién a fondo, sino que se han multiplicado las rela-
ciones de alternatividad, es decir, las repeticiones totales o parciales
de preceptos ya existentes. Sin tener tampoco en cuenta que hay zonas
necesitadas de una reconsideracién global. Algunos ejemplos tomados
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de la llamada Parte Especial corroboraran lo que acabo de decir. Tam-
poco se ha osado tocar las bases de la determinacién de las penas,
cada vez mas dislocadas en su nomenclatura y efectiva ejecucién por
una normativa de tipo administrativo que tiende a dinamitar el arcais-
mo imperante en el Cddigo.

Entre los viejos problemas que perduran me limitaré a mencionar
dos. La violacién de sepulturas y profanacién de cadaveres se halla
colocada en el titulo V del libro II, al lado de los delitos contra la se-
guridad del trafico, v. gr., conducir sin permiso por una via publica,
y de los delitos contra la satud publica, como el trafico de drogas. El
defecto sistematico proviene de la reforma de 1870 y fue acusade inme-
diatamente por los comentaristas y la doctrina. El lugar que les corres-
ponde es el de los delitos contra la religién o, mejor, el de un titulo
de delitos contra los sentimientos religiosos. Otro caso: las lesiones
menos graves inferidas a maestros (art. 423) se castigan con la pena
de prisién menor, mientras que las lesiones graves a las mismas perso-
nas si no hubieran producido otro resultado que enfermedad o inca-
pacidad para el trabajo por mas de treinta dfas se sancionan con
arresto mayor y multa de 10.000 a 50.000 pesetas. Dicho con otras pala-
bras: si se hiere a un maestro causindole lesiones que le produzcan
incapacidad para el trabajo por mas de quince dias y menos de trein-
ta, la pena puede llegar, a seis afios de privacién de libertad, pero si
las lesiones van de treinta a noventa dias no puede exceder de seis
meses (v multa). El defecto proviene nada menos que del Cédigo de
1848, atravesando, sin ser advertido, todas las reformas ocurridas desde
entonces.

El Texto refundido de 1944 provocé una serie de desarreglos valo-
rativos al seguir como norma el criterio de imponer penas de la escala
general en toda su extensién a cada delito. Prescindiendo ahora de que
técnicamente no se consiguié este propésito para todas las figuras de
delito, las consecuencias han sido, en algunos supuestos, extravagantes
por no calificarlas de otra manera. El caso més notable, por su fre-
cuencia en la practica, es la inversién de las relaciones valorativas entre
el hurto y el robo. Un delito de robo, cualquiera que sea la cuantfa de
lo robado, si media violencia o intimidacién en las personas, se castiga
—salvo que concurra alguna cualificacién de las previstas en el art.
501— con la pena de presidio menor; si se comete un hurto por cuantia
superior a 200.000 pesetas, la pena es presidio mayor. Es decir, si el
ladrén tiene la «precaucién» de administrar algiin golpe a su victima
la pena no puede exceder de seis afios, si no lo hace y se vale simple-
mente de la astucia, la pena puede llegar a doce afios de privacién de
libertad. Aquf el reparo ha sido repetidas veces sefialado, sin que el
legislador haya prestado nunca atencién alguna a su remedio.

Las repeticiones entre el Cédigo y la legislacién penal especial han
sido siempre relativamente frecuentes. Mencionaré la traicién, muchas
de cuyas figuras se hallan duplicadas en el Cédigo de Justicia militar;
y la piraterfa que est4 prevista en el Cédigo penal comun, arts. 138 y
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139, pero que nunca ha encontrado aplicacién por ser preferente la
Ley penal y disciplinaria de la marina mercante de 1955 en estos he-
chos de los que conoce la jurisdiccién militar con completa exclusién
de la ley comun. Pero no acostumbran a darse dentro del Cédigo en
los términos en que se vienen produciendo desde 1944. Asi, los delitos
de estragos han perdido completamente su razon de ser con la incor-
poracién al Cédigo de los delitos de terrorismo, que ademads, se dupli-
can a partir de la Ley de 15 de noviembre de 1971 en el Cédigo de Jus-
ticia Militar. Cierto que, a primera vista, podrian marcarse diferencias:
los estragos no perseguirian fines contrarios a la seguridad interior,
al terrorismo organizado quedaria reservado a la justicia militar, en
el terrorismo de derecho comuin habria de insertarse siempre un ele-
mento subjetivo del injusto: la finalidad de atentar contra la seguridad
del Estado, la integridad de sus territorios, la unidad nacional, el or-
den pubiico. Mas la amplitud con la que se conciben ia seguridad dei
Estado o el orden publico excluye o hace practicamente imposible unos
estragos que no constituyan el delito de terrorismo castigado general-
mente con penas mas graves. En cualquier caso se impone una deli-
mitacién mas precisa que la actual.

Hay también zonas necesitadas de una reconsideracién global. Por
ejemplo, la relativa a la politica criminal seguida con los anticoncepti-
vos o procedimientos para «evitar la procreacién» (art. 416), hoy absolu-
tamente obsoleta. También la politica seguida en los delitos de estupro.
La edad de veintitrés afios que se toma como frontera en la tutela de la
mujer frente al engafio sexual, es por completo irrazonable. Claro esta
que una reforma penal deberia ir acompaifiada de una atenuacién de
las reglas para la investigacién de la paternidad, pues es notablemente
injusto que sea la mujer la tinica que soporte el peso de la concepcion
fuera de legitimo matrimonio y luego no pueda reclamar asistencia
para ella y el hijo habido de quien lo engendré. En los delitos relativos
a la prostitucién es asombroso que sean mas graves las penas en el
caso de que las victimas sean mayores de veintitrés afios que si son
menores. Y entre los delitos contra la propiedad habria que atender a
una doble direccién, de un lado reducir drasticamente la magnitud de
muchas penas que son enteramente desproporcionadas a la gravedad
que hoy tienen estos delitos, y de otro atender a un remodelado de los
que BINDING llamé «delitos de explotacion» sobre los que gravitan las
condiciones econdémicas en que se desenvuelve el mundo moderno ha-
ciendo posibles fabulosas depredaciones. Et sic de coetera.

Es notable que mientras el Codigo sigue aferrado a una vieja dosi-
metrfa penal, formalista, mecanicista, con reformas epidérmicas que
no encuentran la via adecuada para hallar una efectiva resonancia
prictica, como la obligacién de tomar en cuenta la personalidad del de-
lincuente que perceptua la regla 4. del articulo 61, la Administracién
penitenciaria esté llena de inquietudes y animada de un espiritu pro-
gresivo que ha conducido incluso a que desaparezca la palabra «pri-
sién» de la nomenclatura penitenciaria. La primera de las cuatro es-
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calas graduales en que se agrupan las penas ha perdido por ello su
sentido, pues lo unico en que se diferencia de la segunda es en que
contiene las penas de presidio, desaparecidas las cadenas que hasta
1932 figuraban también en la primera escala. Es obvio que las escalas
deberfan ser reducidas a tres. Y la misma evidencia tiene el que la
variopinta terminologia de las reclusiones y prisiones no responde a
diferencias de contenido, pues lo que decide el establecimiento en que
ha de cumplirse la pena no es la indole de ésta, sino la del delincuente
previo un periodo de observacién y clasificacién. Igualmente parece
que deberia retormarse a la clasificacién tripartita en delitos graves,
menos graves y faltas, abandonando la bipartita que se instauré en
1932 por razones puramente teoréticas, porque la divisién de los delitos
en funcién de la gravedad de las penas est4 al servicio de la fndole del
procedimiento que ha de seguirse para su comprobacién y castigo; la
Ley de Enjuiciamiento criminal ha venido a restablecer ya la tripar-
ticién sin correlato en el derecho sustantivo por ahora. No quiero de-
jar de aludir en este somero recuento de algunos problemas que es-
peran normas mas adecuadas, al tema de la inflacién penal: las penas
hoy tienen una duracién real que no corresponde con su valor social.
La consecuencia es que los tribunales no saben exactamente qué pena
imponen, sustraida como estd su ejecucién a cualquier influencia por
su parte. Tampoco debe omitirse una referencia a la cuestién del per-
dén judicial: la lentitud en la tramitacién de los indultos hace que
sean inoperantes cuando las penas son de muy corta duracién, con
lo que las infracciones de menor gravedad son tratadas, desde este
punto de vista, mas duramente.

VI

Paréceme que hay que dedicar algunas lineas en particular a la més
importante de nuestras leyes penales especiales: al Cédigo de Justicia
Militar de 17 de julio de 1945. Tampoco ha quedado inmune a las in-
jurias del tiempo. En su momento fue una obra considerable, cuyo
mérito principal, la unificacion de las leyes penales por las que han
de regirse las Fuerzas Armadas, debe ser reconocido. Pero la fecha de
su aparicién denota que ha envejecido. La disciplina es y seguird siendo
un interés juridico digno de la mayor atencién por parte del Estado.
M4s los medios punitivos para mantenerla han sido profundamente
innovados después de la segunda guerra mundial. Las penas y correcti-
vos de nuestra ley penal militar no est4n ya en linea con las concep-
ciones actuales, ni con la experiencia aportada por las contiendas bé-
licas en los ultimos decenios. Algunas instituciones, como la remisién
condicional de la pena deberian hallar cabida en los delitos militares.
El régimen de las prisiones militares deberfa modernizarse. Habria que
pensar en una reduccién grande de los delitos castigados con la pena
de muerte como unica pena, € incluso en su supresidon o considerable
reduccién para hechos cometidos en tiempo de paz. Y reconsiderar,
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como ya antes quedé apuntado, las relaciones de alternatividad con
el derecho comun, asf como las cuantias, hoy completamente desfasadas,
en infracciones contra la propiedad.

La idea de una reforrma de la legislacién penal y procesal militar
est4 viva y ha plasmado en proyectos no publicados. Ha de coordinarse
con la necesaria reforma de la legislacién comin para evitar que se
reproduzcan las discordancias que surgieron entre el Texto refundido
de 1944 y el Cédigo de Justicia Militar de 1945, parte de las cuales sub-
sisten. Y para poner fin de una vez al retardo con el que las leyes pe-
nales militares siguen, aunque con constancia, las innovaciones de la
legislacién ordinaria.
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Recensiones y

Noticias de Libros

Recueils de la Societé Internationale de Droit penal militaire
et de Droit de la Guerre. (6.° Congreso Internacional de La
Haya). LE CESSEZ-LE-FEU.

e mrrrman wrmlissemnn  anes fenfmomennn e, La an. at

cste primer voiumen contiene el informe gcucxal sobre el «Cese
el fuego» tema de palpitante actualidad, seguido con indudable interés
por los congresistas que tuvieron ocasién de escuchar Ia brillante ex-
posicién que hizo del mismo Madame Bastid, enminente profesora de
la Universidad de Paris y Miembro de la Academia de Ciencias Morales
y Politicas. El volumen contiene las intervenciones de los diversos de-
legados nacionales en respuesta a los cuestionarios que les fueron so-
metidos sobre el tema propuesto, que tenian por objeto precisar el
término «cese el fuegos reciéntemente introducido en la practica inter-
nacional a partir de la segunda guerra mundial v de uso general en
recientes conflictos internacionales. Debemos consignar el meritfsimo
andlisis semdantico del término «cese el fuego» efectuado con verdadera
precisién juridica por el general italiano P. Verri, asi como los informes
de los delegados de la Republica Federal de Alemania, Bothe y Fleck;
de Bélgica, Andries; de Francia, Paucot y Leaute; de Estados Unidos,
Green; y de Inglaterra, Hughes-Morgan.

Mdme. Bastid desenvolvié el tema propuesto examinando la doble
naturaleza del «cese el fuego» para entrar después en el anilisis del
contenido y finalmente las implicaciones politicas que de €l derivan.

Era ante todo conveniente delimitar su concepto aislandolo de otros
que ofrecen caracteres semejantes, como son los de armisticio, suspen-
sién de las hostilidades, tregua, o en general con cualquier medio que
implique un cese temporal o permanente de las hostilidades y entre
éstas dultimas, la capitulacién y la rendicién. Era también necesario
definir su aspecto juridico y los efectos consiguientes tanto para los
beligerantes como para los miembros de la Comunidad Internacional.
El término «cese el fuego» (que entre nosotros ha recibido con més pro-
piedad el nombre de «alto el fuego», puesto que el primero sélo se em-
pleaba en un sentido mais restringido en los manuales de instruccién
en campaiia), es como sefiala Mdme. Bastid una suspensién de las hos-
tilidades debida a la intervencién de un tercero ajeno al conflicto ar-
mado, aunque puede tener lugar por mutuo acuerdo. Este tercero puede
serlo cualquier nacién o puede serlo la organizacién internacional que

129



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

puede actuar por propia decisién a través del Consejo de Seguridad de
la ONU, recomendando a las partes un cese de las hostilidades
y en ambos casos sin prejuzgar «en nada los derechos o pre-
tensiones de los interesados», las que mediante ulteriores discusiones
deben llegar a un arreglo pacifico que impida la reanudacion de las
hostilidades. Precisa por tanto, fijar el momento cronolégico de la
entrada en vigor del «cese el fuego» y cuando tiene lugar por decision
del organismo internacional, fijando el plazo a partir de cuya expira-
cion debe aquél entrar en vigor. El «estado de guerra», era un concepto
subordinado al cumplimiento de ciertas condiciones formales muy pre-
cisas, que determinaban tanto el comienzo como el fin de las hostili-
dades, pero la evolucién de los conflictos bélicos ha hecho mucho mas
impreciso modernamente aquel «estado de guerra» y el «cese el fuego»
aparece como prueba de aqueila profunda mutacién. Tradicionalmente
existia pues un «estado de guerra» opuesto a un <estado de paz»: Hoy
los limites antes bien definidos han desaparecido y la organizacién in-
ternacional asume un papel decisivo en la suspensién de las hostilidades
que s6lo en ciertas épocas histéricas asumié el Papado en nombre de
la Cristiandad (basta pensar en las treguas acordadas por lo general
con caracter temporal por motivos religiosos o simplemente humani-
tarios). En tiempos posteriores surge el «armisticio» como medio de
suspensién o cese de las hostilidades mutuamente acordado por un
corto espacio de tiempo que ha sido paulatinamente con el tiempo pre-
sentando el caracter de etapa previa a la firma de los tratados de paz,
pero que deja subsistente el estado de guerra y sus implicaciones juri-
dicas hasta la firma de la paz. A principios de siglo, el armisticio com-
porta mis la idea de una capitulacidén, en la que el vencedor impone
las condiciones de paz al vencido. Pero lo que distingue el «cese el
fuego» es la suspensién de hostilidades antes de decidirse la suerte de
las armas cuando el resultado de la confrontacién es aun incierto y
sobre todo, se distingue por la presencia directa o indirecta de la orga-
nizacién internacional, que sefiala no sélo el momento de la entrada
en vigor del «cese el fuego», sino que al propio tiempo fija la linea de
demarcacién, fijando las distancias a que deben replegarse los conten-
dientes o los puntos en que deben concentrarse con vistas a impedir
cualquier reanudacién, prohibiendo cualquier movimiento de fuerzas,
del que pudiera sacar partido alguno de los beligerantes, prohibiendo
igualmente el envia de refuerzos, el sobrevuelo de aviones sobre la li-
nea demarcada, etc.

Tiene pues el «cese el fuego» un caricter negativo, impedir la rea-
nudacién de las hostilidades, hacer imposible la continuidad del con-
flicto armado y ello supone naturalmente la existencia de un organismo
de control encargado de vigilar la aplicaciéon del acuerdo, siendo el
organismo internacional a quien corresponde designarlo, fijando sus
atribuciones, sefialando los puestos de observacién desde los que se
pueda vigilar su aplicacién y manteniendo el «statu quos en que se en-
contraban al tiempo de establecerse el «cese el fuegos; como asimismo,
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investigar sobre cualquier posible violacién de la que deba informar
seguidamente el érgano de control al Consejo de Seguridad.

No se piense, sin embargo, que el «cese el fuego», tiene un caricter
exclusivamente militar cuya finalidad tinica sea la suspensién de las hos-
tilidades, sino que su finalidad ultima es el restablecimiento de la paz
y por tanto, persigue una finalidad politica, mediante la invitacién a
las partes a que estas resuelvan sus diferencias por vias pacificas. Es
en todo caso, como indica Mdme. Bastid una medida de urgencia, pre-
liminar a todo acuerdo de paz, que obliga a los contendientes a deponer
las armas y negociar sus diferencias, pero siendo un acuerdo militar
tiene un alcance al propio tiempo politico, tanto si es de origen conven-
cional entre las partes que lo suscriben, como si se basa en una deci-
sién o recomendacién de la Organizacién internacional, pero en todo
caso la efectividad del mismo, sélo surge a partir del momento de su
aceptacién expresa, en virtud del principio de soberania de cada Es-
tado. Cabe afiadir que ademas de las caracteristicas apuntadas hay que
sefialar un elemento decisivo, la presién internacional, ésta actiia parti-
cularmente en favor del «cese el fuego» y responde a una nueva valo-
racién de las relaciones internacionales donde se afirma con creciente
vigor la prohibiciéon de recurrir a la fuerza como medio de solucién
de los conflictos internacionales.

(Insertamos a continuacion un cuadro sinéptico que figura en el
informe presentado por la delegacién francesa, que consideramos de
interés) (F.M.S.).

ORIGEN | EFECTOS |FINALIDAD EXTENSION
Arbitraje u 6r-! Suspensién i

Cese el | gano interna- | hostilidades. * Politica Provisional

fuego cional Mantenimiento
(Trilateral)  «Statu Quo»

Suspen- Militar ' Suspensién

sién de . operaciones mi- No politica Provisional
(Bilateral) .

armas litares

Tregua- Militar Suspensién de Religiosa o Provisional

(Bilateral) ' hostilidades  humanitaria

Politica. Prelu-

Armis- Estatal  Suspensién de di Provisional o
. 1 io al tratado NP
ticio (Bilateral)  hostilidades de paz definitivo |
.Fin de las ope |
Capitu- Militar . . ,_'Politica. Fin de Definiti
lacién (Bilateral) racu:nes mili la guerra efinitivo
ares
Rendi- | Militar  Fin de las ope-p 1000 Fin de .
cién (Unilateral , Faciones mili- =y "o 0 n Definitivo
tares
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Revue de Droit penal militaire et de Droit de la Guerre, 1974
(ntimero 1).

Contiene entre otros un trabajo interesante de R. C. Bruning, sobre
el Comité del Estado Mayor Militar de las Naciones Unidas y las vici-
situdes por las que tal organismo viene pasando desde su creacién. La
reorganizacién de este Comité bajo la direccién de la Asamblea Gene-
ral o el Secretario General ha sido enjuiciada criticamente por aquellos
que piensan que tal organismo debe continuar siendo dependiente del
Consejo de Seguridad y actuar bajo su control como verdadero Estado
Mayor de las fuerzas armadas de diversas naciones, distintas de aque-
llas pertenecientes a paises representados en el propio Comité.

Tras diversas consideraciones el autor llega a la conclusién que es
preferible este sistema ya previsio en la Carta, que la reorganizacién
del Comité bajo la direccién de la Asamblea o Secretario General, re-
teniendo el Consejo de Seguridad la facultad de definir aquellas situa-
ciones graves susceptibles de amenazar la paz internacional y en chn-
secuencia ordenar el envio de fuerzas armadas, misién que incumbe al
Comité de Estado Mayor Militar, en cumplimiento de tal acuerdo y den-
tro de los lfmites atribuidos al mismo (F.M.S.).

1974 (num. 2).

Contiene este nimero dedicado principalmente al tema de los dere-
chos humanos, entre otros estudios, el de P. Verri sobre los militares y
los derechos humanos. El reconocimiento general de estos derechos
proclamados en recientes Convenciones {Roma, 1950), tiene las naturales
restricciones cuando se trata de miembros de la comunidad militar,
restricciones que derivan de la peculiar organizacién de las fuerzas
armadas y en consideraciones de «disciplina militars. La aceptacién
de esta tltima por los militares implica por consiguiente 1a renuncia
total o parcial de ciertos derechos y libertades reconocidos con caricter
general a los nacionales. Esto no supone en modo alguno que esté pri-
vado de los derechos individuales reconocidos por la ley a los demas
ciudadanos. Las limitaciones que puedan afectarles deben temer sus
fundamentos en necesidades perentorias de orden militar y en todo
caso deben estar reguladas de una manera precisa en leyes y reglamen-
tos que establezcan los derechos y deberes de los militares en cuanto
tales.

Como se comprende facilmente el problema mas delicado surge en
la aplicacién del sistema de sanciones disciplinarias, no asf en cuanto
a las estrictamente penales, minuciosamente reguladas en las leyes
penales. :

En el dominio de la accién disciplinaria, cuando se trata de viola-
ciones que afectan sélo al orden interno de la organizacién militar o a
las relaciones de supevior e inferior, el problema ofrece ciertas dificul-

132



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

tades que en la prictica quedan resueltas mediante diversas medidas
como son la previa definicién legal de tales faltas en los cédigos cas-
trenses, la fijacién y extensién de los correctivos, la limitacién de las
facultades discrecionales del superior, 1a regulacién de un sistema de
recursos contra posibles decisiones arbitrarias que faculta al inferior
a recurrir ante los maximos escalones jerirquicos, la prohibicién de
imponer castigos que ofendan la dignidad humana, etc.

Desde un angulo distinto se ocupa en este mismo numero F. Prztac-
nik, de la proteccién de los derechos humanos tanto de los civi-
les como de los militares en tiempo de guerra, cuando se hace maés
precaria la efectividad de los derechos aludidos proclamados por las
Convenciones de Ginebra y Declaracién universal de los derechos del
hombre. Las Naciones Unidas han reiterado la vigencia de tales dere-
chos tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra, cualquiera que
sea el género de conflictos armados y la variedad de los mismos. Se-
gun los principios de derecho internacional, es necesario hacer una dis-
tincién entre las personas encuadradas militarmente y la poblacién

civil que ni directa ni indirectamente toma parte en las hostilidades

LIViL, 232 RAICLa LD AQAIRCRAIICANC Wil pallic <l

y que ewdentemente debe quedar al margen de toda agresién o ataque;
como tampoco deben ser utilizadas como objeto de represalia, colectiva
o individualmente, ni con propésito militar alguno. La proteccién debe
ser més vigorosa aun cuando se trata de personas mas necesitadas de
ella, como es el caso de personas civiles heridas o enfermas, ancianos,
mujeres, nifios, etc., creando zonas de refugio o seguridad para las
mismas, sefialadas con signos distintivos facilmente reconocibles y am-
paradas por organismos de control administrativo bajo los auspicios
del apropiado organismo internacional.

En lo que concierne a los combatientes hechos prisioneros de gue-
rra, deben quedar bajo custodia y los encargados de la misma son
responsables del trato que se les dispense; sélo quedan obligados a fa-
cilitar su nombre, grado y fecha de nacimiento; no pueden ser em-
pleados en trabajos inapropiados; los campos de internamiento deben
estar seiialados convenientemente y disponer de refugios antiaéreos para
su defensa; ser alimentados debidamente y vivir en condiciones higié-
nicas y sanitarias aceptables, etc., asimismo, no pueden ser empleados
en servicios militares contra los intereses de su propio pafs de origen,
ni ser forzados a facilitar informacién alguna de caréicter militar; el
estado de cautividad debe cesar tan pronto como cesen las hostilidades,
por tanto, es contrario a derecho retener prisioneros hasta la conclu-
sién de un tratado de paz o retrasar la repatriacién por cualquier mo-
tivo, como también ejercer propaganda sobre ellos para inducirles a
rehusar la repatriacién o imponerles cualquier otra condicién. Para
la vigilancia de estos derechos reconocidos internacionalmente, precisa
que las potencias protectoras visiten periédicamente los campos de
internamiento, ejerzan un efectivo control e informen del cumplimien-
to de las normas establecidas al C. I. C. R. o a los organismos interna-
cionales de la O. N. U.
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En relacién con el tema conviene recordar la resolucién adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 3.319
de 18 de diciembre de 1974, sobre los derechos del hombre en tiempo de
conflicto armado, por la que se acuerda inscribir en el orden del dfa
de la sesién trentésima, la cuestién mencionada. (Ver Revue internatio-
Mnle dn In Cenivy Rouoos snarva 1078V (F M Q)

Tsis C & CLilia RUKES, VIICIU, 27007 4, i¥k, G.)e

Rassegna dell’arma dei Carabinieri nim. 6 noviembre-diciem-
bre, 1974.

El nimero indicado contiene un interesante estudio de A. Antuofer-
mo, sobre las nuevas normas juridicas contra la criminalidad en Italia,
tanto en el aspecto sustantivo como en el procesal. Tales normas se
contienen en la Ley de 14 de octubre de 1974 (niim. 497) y tienen por fi-
nalidad combatir la creciente criminalidad que se ha puesto de mani-
fiesto en estos 1ltimos tiempos particularmente en los delitos de robo,
extorsién, secuestro de personas con fines de robo o extorsién, asf como
para los delitos relativos a la tenencia y uso de armas y explosivos
y en general para todos los delitos concurrentes con los ya indicados.

En el aspecto sustantivo se produce una agravacién de las penas.

Para el robo y extorsién agravadas las penas pueden llegar a los 20
afios de reclusién y la multa a 1.500.000 liras y el delito de secuestro de
personas con fines de robo o de extorsién, las penas seiialadas son de
10 a 20 afios y multa no inferior a 400.000 liras y con la reclusién de 12
a 25 afios y multa no inferior al.000.000 de liras, si el culpable consigue
su propésito. Se establece una atenuante cuando el propio culpable li-
bera a su victima sin dafio alguno, sin que esta decisién obedezca a la
entrega del precio exigido por el rescate.

Asimismo, el legislador consciente de la importancia que para tales
delitos representa el empleo de armas y explosivos, ha establecido nue-
vas penas aumentando las previstas en la Ley especial del 2 de octubre
de 1967.

No ha sido aprobada en la ley, la propuesta que prohibfa la difu-
sién de noticias o imagenes relativas a dichos delitos, por medio de la
prensa o algin otro medio de difusién a fin de no comprometer el se-
creto de la investigacion judicial, por entender que tal prohibicién era
contraria al derecho de expresién y a la libertad de prensa, pero habria
que oponer que en aquellos pafses en que tal libertad est4 plenamente
reconocida (Inglaterra, Francia), no obstante, tal reconocimiento, hay
limites que impone el interés superior de la justicia.

En el aspecto procesal se han establecido modificaciones en dos
aspectos: en el relativo al procedimiento «direttisimo» y con relacién al
interrogatorio del inculpado o detenido. El procedimiento edirettisimos
establecido por la Ley del 2 de octubre de 1967 (nium. 895), para los de-
litos allf previstos; robo y extorsién agravadas, secuestro de personas
con fines de robo o extorsién, asf como los concemnientes a armas y
explosivos, ha sido ampliado a todos los delitos que eventualmente con-
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curran con aquellos (asociacién para delinquir, hurto, receptacién), etc.

Se amplian las facultades de los Oficiales de la policia judicial en
orden a los interrogatorios, cuando asi lo exija la rapidez de la inves-
tigacion, la necesidad de asegurar las prucbas o conservar las huellas,
necesidad y urgencia justificadas en la imposibilidad de esperar se efec-
tue el interrogatorio por parte del Magistrado, que, sin embargo, debe
ser advertido de esta circunstancia por el medio mas rapido posible,
pero sin que ello demore la diligencia ni suponga la necesidad de una
autorizacion previa del Magistrado. Se establece finalmente como con-
dicién necesaria la presencia del defensor en el interrogatorio, presencia
obligada bajo pena de nulidad. Se recogen finalmente una serie de me-
didas de prevencidén y entre otras se autoriza el arresto de las perso-
nas sometidas a medidas de vigilancia especial que violen las obliga-
ciones impuestas por esa vigilancia como igualmente para aquellos que
aparezcan sospechosos de pertenecer a asociaciones «mafiosas», 0 en
general a asociaciones para delinquir que hubiesen realizado actos pre-
paratorios, no punibles, encaminados a la comisién de los delitos defini-
dos en esta ley.

En Ia seccién «Documentos» del mismo mimero de la Rassegna se
insertan las disposiciones legales comentadas (F. M. S.).

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

Nimero 60, primavera, 1973; TII + 127 pags.

Francis A. Gilligan: Probable Cause and the Informer (El requisito
de «probable justificacién» y el informador), pags. 1-23. Se examina la
tan discutida proteccién que ofrece la IV Enmienda constitucional fren-
te a los registros y aprechensiones injustificadas, con especial hincapié
en la faceta de las posibles responsabilidades en que puede incurrir el
«informador» (la persona que ha presenciado la actividad criminal o
que pretende tener pruebas de la comisién del delito; en la esfera civil,
por lo general, el funcionario de la policia; en la militar, un agente dcl
CID o cualquier otro miembro de la unidad), al dar lugar a que se dicte
un mandamiento de entrada y registro en lugar cerrado. Se consideran
muy especialmente los fallos mds recientes del Tribunal Supremo y del
Tribunal de Apelaciones Militares.

John Rintamaki: Plain View Searching (El hallazgo incidental de
pruebas de una actividad delictiva), pags. 25-51. En la misma linea del
anterior articulo, en este se considera el caso particular de la aparicién
de pruebas de una actividad delictiva, como base suficiente para acor-
dar un mandamiento de entrada y registro en lugar cerrado, o registro
de personas. Se hace un detenido andlisis de la casufstica procesal que
puede plantearse en este terreno, con referencia a la jurisprudencia
més reciente.
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Fred K. Morrison: Absolute Liability under the Federal Tort Claims
Act (La responsabilidad pecuniaria del Estado federal, conforme a la
Ley de reclamaciones e indemnizaciones derivadas de «tortss), pigi-
nas 5374.

Robert E. Coyle: Surveillance from the Seas (Vigilancia desde los
mares), pags. 75-97. Estudio de los casos recientes acaecidos con los
llamados <buques-espias, unidades navales en misién de informacién.

R. R. Baxter: The Evolving Laws of Armed Conflicts (La evolucién
de!l Derecho humanitario bélico), pags. 99-111.

Delmar Karlen: Civilianization of Military Justice: Good or Bad
(¢Es procedente o improcedente la «paisanizacién» de la Justicia Mi-
litar?), pags. 113-122,

Niimero 61, verano, 1973; III 4 188 piags.

Howard C. Eggers: The Specifity Required in Military Search Wa-
rrants (La especialidad que se requiere en los mandamientos de regis-
tro dictados en la jurisdiccién militar), pags. 140. Trabajo en el que
se identifican, analizan y definen las condiciones especificas a que de-
ben ceiiirse los mandamientos judiciales de entrada y registro en lu-
gar cerrado o registros personales, en el 4mbito de la jurisdiccién cas-
trense.

Sheikh Mohammad Anwar: The Administration of Justice in the
Pakistan Air Force (La Administracién de Justicia en las Fuerzas Aéreas
del Pakistin), pags. 41-88.

Francis A. Gilligan: Search of Premises, Vehicles, and the Individual
Incident to Apprehension (El registro de alojamientos y vehiculos, y
de la persona del inculpado, al procederse a su detencién), pags. 89-144.

Edward J. Imwinkelried: The Identification of Original, Real Evi-

dence (La identificacién de la prueba verdaderamente original), pags.
145-181.

Numero 62, otoiio, 1973; III + 272 pégs.

William H. Parks: Command responsability for War Crimes (La res-
ponsabilidad del mando por crimenes de guerra), pags. 1-104. AnAlisis
histérico y comparado de los procesos por crimenes de guerra en que
se implicé la cuestién de responsabilidad del mando militar, con vistas
a determinar las pautas de conducta a que debe atenerse el mando en
campafia, con respecto a la prevencién, investigacién, informe y perse-
cucién de este tipo de infracciones penales. El autor examina con ca-
récter general el problema de las posibles responsabilidades en que
pueden incurrir los mandos en combate, desde el punto de vista tanto
de la ley interna como internacional.

Thomas A. Knapp: Problems of Consent in Medical Treatment (Los
problemas del consentimiento del paciente en el tratamiento médico),
pags. 105-163. Estudio detenido, con exposicién de los pertinentes ante-
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cedentes histéricos y jurisprudenciales, de toda la problematica juridico-
penal del consentimiento del paciente con respecto al tratamiento mé-
dicoquirirgico de que ha de ser objeto, sus diversas formas, efectos,
consecuencias, etc., con especial referencia a la érbita castrense.

Robert M. Frazee: Flag Desecration, Symbolic Speech and the Mili-
tary (La profanacién de la bandera, el lenguaje simbélico y lo militar),
paginas 165-213.

Joseph W. Bishop, Jr.: Perspective: The Case for Military Justice
(Un alegato en favor de la Justicia Militar), pags. 215-224.

En este numero se incluyen los fndices alfabéticos por autores y ma-
terias correspondientes a los voliumenes 59 a 62.

Nimero 63, inviermo, 1974; 111 + 181 pégs.

Arthur Haessig: The Soldier's Right to Administrative Due Process:
The Right to Be Heard (La garantia procedimental del soldado en los
expedientes administrativos: el derecho a ser oido), pags. 1-44. La Cons-
titucién norteamericana (Enmiendas V y XIV), establece una garantfa
sumaria de respeto a la inmunidad personal, traducida en aquellos
derechos fundamentales que aparecen enraizados en las tradiciones y
en la conciencia del pueblo, al sentar que «nadie puede ser privado de
la vida, de la libertad o de la propiedad, si no es a través del oportuno
proceso legal (due process of law)». La tesis de este articulo viene a
ser la de que el soldado (el militar), con arreglo a esa garantia consti-
tucional basica, tiene derecho a ser ofdo en cualquier tipo de procedi-
miento o expediente administrativo que se inicie por el mando y cuyos
resultados o consecuencias puedan afectar desfavorablemente a sus
intereses personales.

Dewey G. Gilley, Jr.: Using Counsel to Make Pretial Procedure More
Effective (La utilizacién de la defensa del acusado para hacer mas eficaz
la fase procesal previa a la vista), pags. 45-113. Este estudio considera
la necesidad que existe de poner de acuerdo el procedimiento penal
militar con el procedimiento criminal federal, que en los ultimos afios
ha experimentado cambios significativos que no se han visto reflejados
inmediatamente en aquél; y concretamente, por lo que se refiere a la
defensa del acusado, propugna que se haga un mayor uso de la repre-
sentacion letrada desde las fases iniciales del procedimiento, para hacer
que la justicia militar se ponga mas en linea con la efectividad del de-
recho a la defensa, que viene garantizado constitucionalmente.

Edward J. Imwinkelried y Miles J. Mullin: The Court of Military
Appeals: A Survey of Recent Decisions, pags. 115-180, anlisis de la ju-
risprudencia reciente emanada del Tribunal de Apelaciones Militares,
correspondiente al periodo que va desde el 1 de septiembre de 1972 al
31 de agosto de 1973.
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Numero 64, primavera, 1974; 111 + 159 p4gs.

Jordan J. Paust: Terrorism and the International Law of War (Te-
rrorismo y Derecho internacional de guerra), péags. 1-36. Interesante
estudio sobre la escalada del terrorismo internacional y los esfuerzos
que la comunidad de las naciones esta llevando a cabo para proteger
a la humanidad de tamafio azote.

Richard R. Boller: Proof of the Defendant’s Character (La prueba
del «caracter» del acusado), pags. 37-78. Exposicién, desde el punto de
vista del proceso penal militar, de la teorfa de la prueba referida al
«carécter» del inculpado, su naturaleza esencialmente circunstancial e
indiciaria, su utilidad, su relevancia, su admisibilidad; el momento pro-
cesal en que puede alegarse; los métodos probatorios (hechos anterio-
res: antecedentes personales; la opinién de las personas que conocen
al acusado; su reputacién en la comunidad en que vive); los medios de
prueba (testifical, documental); medios de refutacién de las pruebas
alegadas por la defensa, etc.

William H. Erickson: The History of the Tripod of Justice (La his-
toria del «trfpode» de la Justicia), pags. 79-100. AnAlisis —partiendo de
la famosa metifora del Chief Justice Burger—, del sistema acusatorio
puro, cuyos tres puntos de apoyo estan en el juez, el fiscal y el defen-
sor, en la idea de que si cualquiera de esos tres elementos es débil o
no cumple adecuadamente su estricta misién, todo el sistema se viene
abajo, el «trfpode» se derrumba sin remedio.

Charles W. Trainor: The Buy American Act: Examination, Analysis
and Comparison (Examen, andlisis y estudio comparativo de la Ley de
Compras de 1933, que otorga preferencias en favor de los productores
nacionales, en la contratacién administrativa), pags. 101-150.

Teniente General Sming Tailangka: The Military Judicial System of
Thailand (El sistema judicial militar de Tailandia), pags. 151-158.

Nimero 65, verano, 1974; 111 + 161 pégs.

Rufus C. Young, Jr.. Due Process in Military Probation Revocation:
Has Morrissey Joined the Service? (Las garantfas constitucionales de
tramitacién del «procedimiento legal y justo» en la revocacién de la
libertad condicional en la Jurisdiccién militar: el caso Morrissey versus
Brewer), pags. 1.56.

Edmund H. Schwenk: Liability of the Stationing Forces for «Scope
Claims» and «Ex Gratia Claims» in the Federal Republic of Germany
(La responsabilidad pecuniaria de las Fuerzas estacionadas en la Repu-
blica Federal de Alemania, por reclamaciones por dafios causados al
margen de maniobras o requisiciones, o por via graciable), pags. 57-84.

Wayne E. Alley: Determinants of Military Judicial Decisions (Las
determinantes de las decisiones judiciales militares), p4gs. 85-114.

Francis A. Gilligan: Attacking the Probable Cause Equation (Una
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impugnacién de la «ecuacidn» de la justificacion probable en el registro
personal y de lugar cerrado), pags. 115-131.

Mack Borgen: The Determination of Domicile (La determinacién del
domicilio), pags. 133-149. - (Joaquin Herndndez Orozco)

Neue Zeitschrift fiir Wehrrecht, Berlin.
Cuaderno 5 de 1974

FritzRudolf Schultz: Disziplin und militdrische ordnung (Disciplina
y ordenamiento militar).

El trabajo que comentamos es un resumen de la conferencia dada
por el autor —comisionado militar en el Bundestag— en Trier el 24 de
abril de 1974, en la que abordé el andlisis de la disciplina en las Fuerzas
Armadas de la Aleraania Federal, como «uno de los elementos consti-
tutivos del Ordenamiento militars.

Tars unas palabras sobre el concepto de disciplina que define como
«el esmerado cumplimiento de todos los deberes y de las exigencias que
presenta en cada caso el cometido militar», Schultz hace algunas con-
sideraciones respecto a las faltas o infracciones contra esta institucion,
as{ como sus origenes o causas y los medios para contrarrestarlas; y
partiendo del hecho de que ya se ha superado la figura del superior
que todo lo dominaba, ratifica las sugerencias por él formuladas en su
informe anual, sobre la conveniencia de hacer participar a los subordi-
nados en la preparacién de las decisiones del Mondo, como medio de
superar el desinterés en el servicio de los jévenes llamados al servicio
militar obligatorio, cooperacién que cada dia se hace mas aconsejable,
habida cuenta de la progresiva tecnificacién de las Fuerzas Armadas.

Cuaderno 6 de 1974

Dr. Erich Kussbach: Die Bedeutung der Neutralitdt <ad Hoc» bei
der Neubestitigung und Weiterentwicklung des Humanitdren Vélker-
rechts (El significado de la neutralidad «ad Hoc» ante la reafirmacion
y desarrollo del Derecho Internacional Humanitario).

Parte este estudio de los trabajos elaborados por el Comité de la
Cruz Roja Internacional, los cuales han sido tenidos en cuenta desde
1971 por expertos gubernamentales, especialmente en la Conferencia
Diplomatica de Ginebra (20 de febrero a 29 de marzo de 1974, primera
sesién) de Derecho Internacional Humanitario, conferencia que tuvo
por objeto completar y establecer algunas precisiones a los Acuerdos
de 1949, mediante 2 Protocolos adicionales. En concreto el Dr. Kussbach,
centra su atencion en el primero de dichos Protocolos, ya que este se
refiere a los conflictos armados internacionales, en los que la institucién
de la neutralidad produce todos sus efectos, haciendo determinadas con-
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sideraciones respecto a la nueva terminologfa empleada («Estados que
no son partes en el conflictos en lugar de la tradicional «Estados o
Potencias neutraless»).

En resumen, el autor tras un examen de los antecedentes histéricos
(entre los que destaca la declaracién de «no beligerancia» del Gobierno
italiano de 1 de septiembre de 1939, recogida también en el Decreto del
Gobierno espaiiol de 12 de junio de 1940), termina por afirmar que la
nueva expresién por su vaguedad e imprecisién induce a confusién y
provoca dificultades, sin que sea tampoco aconsejable adoptarla con
objeto de incluir el supuesto de «neutralidad diferenciada» ya que este
caso se encuentra también regulado en el derecho de neutralidad, por
lo que en consecuencia se pronuncia por mantener la expresién tradi-
cional de «Estados o potencias neutrales».

Cuaderno 1 de 1975

Dr. Giinther Moritz: Zur Anderung und Erginzung des Gesetzes
iiber den Wehrbeauftragten des Bundestages (Consideraciones respecto
a la modificacién y complemento de la Ley sobre el comisionado mili-
tar en el Bundestag).

De entre las disposiciones que acompafiaron en los afios 50, a la
implantacién de las Fuerzas Armadas en la Republica Federal Alemana,
han sido pocas, las que desde entonces han permanecido invariables;
una de estas es la «Ley de 26 de junio de 1957 sobre el comisionado mili-
tar en el Bundestags.

El autor, tras indicar los pasos que desde 1971 se vienen dando para
actualizar dicha ley, hasta desembocar en el proyecto actual de reforma
que ha merecido un juicio favorable del Comité de Defensa en la sesién
de 9 de octubre de 1974, pasa a estudiar algunas de las cuestiones que
esta institucién tan peculiar del derecho alemén presenta, y la necesidad
de terminar con las lagunas legislativas que en el ejercicio del cargo
se vienen observando. A tal fin, analiza sus funciones y condicién par-
lamentaria, su doble cometido como 6rgano de ayuda para el ejercicio
del control parlamentario y defensa de los derechos fundamentales de
los militares, lfmites de su competencia, duracién (5 afios) y sustitucién
del cargo, después de cuyo examen el autor termina concluyendo, que
la ley actual estd anticuada, y que esta petrificacién debe ser consi-
derada como una reliquia de los comienzos de la «Bundeswehrs, supe-
rados por su actual desarrollo. (Martfin Bravo Navarro)
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Jurisprudencia

JURISPRUDENCIA

A) JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO SUPREMO
DE JUSTICIA MILITAR

12, Imprudencia temeraria (originaria de muerte y daios):
Falta de precaucién, prudencia o pericia.—Error en la
apreciacién de la prueba documental: documento autén-
tico.—Descripcién de los hechos en la sentencia.

PrecePTOS CITADOS: CP: 565, 1° en relacién con 407 y 563;
LECrim. 849, 1>y 22, 851, 1.°; D. 17 diciembre 1964: 26.

Sent. 23 junio 1973 (V Region Militar). El dfa 257-70, el inculpado
soldado J.V.P. conducia por la carretera de Gallur a Francia por San-
gliesa un coche Renault, debidamente autorizado por la propietaria
del mismo, llevando como acomparfiante a la Sta. M.-T.G.S. En determi-
nado punto, invadi6 el arcén derecho de la calzada en el sentido de su
marcha, efectué una frenada y dio un giro del volante a la izquierda,
que fue causa de que el vehiculo atravesara en diagonal la calzada y
saliera por el lado opuesto de la misma, volcando a continuacién. La
Sta. M.-T., salié despedida y result6 muerta. El coche sufrié desperfec-
tos, cuya indemnizacién fue renunciada. La fallecida tenfa a su cargo
a su madre, contando como medio de subsistencia con un trabajo de
telefonista. G. G. Ordinario: condené por delito de Imprudencia Te-
meraria causando homicidio y dafios, a 6 meses y 1 dia de prisi6n menor
y privacién por un afio del permiso de conducir. Autoridad Judicial:
aprobd. Defensor: apelé con arreglo al art. 26 del Decreto de 17-12-74.
Fiscal Togado: Confirmacién. CSJM: Desestima el recurso y confirma
la sentencia teniendo en cuenta que el primero de los motivos del recur-
s0, por infraccién de Ley, al amparo del art. 849-1° LECrim., por indebida
aplicacién del art. 565-1° CP, se fundamenta esencialmente, en estimar
que, dada la escueta redaccion de los hechos probados al hacer mencidn
de las maniobras efectuadas por su patrocinado al ocurrir el accidente, y
sin relatar otras circunstancias concurrentes que de algin modo ayu-
daran a configurar la supuesta figura delictiva, no es posible encajar
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dichos hechos en la imprudencia temeraria que requiere como nota
fundamental la falta en el agente de la prevision y racional cautela que
debe acompasiar a todos los actos de los que pueda derivarse un mal,
mientras que de dichos hechos probados no resulta ni la mds leve falta
de previsién en el hacer de su defendido y por tanto no pudo haber
imprudencia punible. Versa pues, el recurso en este primer punto sobre
la posibilidad de encuadrar el hecho en la imprudencia temeraria, tal
como hace el Tribunal a quo, por entender el recurrente que de los
hechos probados no se deduce, a su juicio, ni la mds leve falta de pre-
vision, y si bien el Cédigo penal no determina de una manera clara y
precisa en qué consiste la imprudencia temeraria, la Jurisprudencia
tiene reiteradamente establecida como nota comdn a todas las impru-
dencias la falta de previsidn, prudencia o pericia, que en la temeraria
es indisculpable, pues supone en el agente el dejar de adoptar los cui-
dados o medidas de precaucién mds elementales para evitar que sus
actos u omisiones causen dafios a las personas o las cosas, y cierta-
mente que en este caso la propia descripcién, siquiera somera, de los
hechos, configura el tipo delictivo, pues precisamente al no existir otras
circunstancias concurrentes que determinen una justificacion de los
hechos es evidente que el invadir el arcén derecho en el sentido de su
marcha, frenar estando en el mismo y girar bruscamente a la izquier-
da, atravesando la calzada en diagonal, saliéndose de la misma por el
lado izquierdo y volcando posteriormente, constituye en st una tan
desafortunada maniobra que implica la falta de la mds elemental pe-
ricia en la conduccién y dominio de un vehiculo de motor, por lo que
evidentemente, la aplicacion por el Consejo de Guerra del pdrrafo pri-
mero del art. 565 del CP, al hecho cometido fue plenamente correcta
(CONSIDERANDO 1).—E! segundo de los motivos del recurso, por infraccion
de Ley, al amparo del nim. 2.° del art. 849 LECrim., se basa en un su-
puesto error de hecho en la apreciacion de las pruebas que resulta de
documento auténtico no desvirtuado por otras pruebas; sefiala el recu-
rrente como tal documento auténtico el que llama «acta de inspeccién
ocular» obrante a los folios veinte y veintiuno de las actuaciones, que
no es otro que el informe técnico de la Agrupacion de Trdfico de la
Guardia Civil emitido como consecuencia del accidente. Alega el recu-
rrente que dicha inspeccién ocular sefiala que en el momento del acci-
dente reinaba un fuerte viento que pudo determinar el desplazamiento
del vehiculo, y que también recoge la observacidn de que la frenada,
seguida de derrape, se inicié a un metro de la alcantarilla, es decir,
dentro del firme de la calzada, puesto que el arcén tiene una anchura
de sesenta centimetros; por ello —continia el recurso—, es inexacta
la afirmacion del Resultando de hechos probados de que el vehiculo
invadié el arcén. Al examinar este motivo ha de determinarse previa-
mente el cardcter de documento auténtico que el recurrente pretende
conceder al informe técnico de la Guardia Civil, y a tal respecto ha de
sefialarse que es constante la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
—contenida entre atras muchas, en las Sentencias de 3 de diciembre
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de 1965, 3 de junio de 1966 y 20 de mayo de 1967— en el sentido de que
tales informes no revisten la calidad de documentos auténticos a los
fines de la casacion, por lo que evidentemente ya por tal razon decaeria
el motivo del recurso; pero es que, ademds, parte de dos supuestos
erroneos en cuanto a las indicaciones del Informe de la Guardia Civil,
pues de una parte quiere atribuir al viento que reinaba el posible des-
plazamiento del vehiculo, siendo ast que el mismo informe técnico in-
dica como causa principal del accidente la distraccion del conductor, y
el mismo inculpado trata de achacar a un supuesto perro que se le
cruzo, el accidente, no aludiendo al viento en sus declaraciones (folios
doce y cuarenta y seis) e incluso afirma que él no notd en la conduccion
ni le molestaba para ella la influencia del viento. El segundo error de
que parte el recurrente es el estimar que la distancia de un metro a
la alcantarilla que el informe técnico seriala es lateral, cuando se ve cla-
ramente que era distancia lineal dentro del arcén por el que circulaba
el inculpado después a lo largo de catorce metros con setenta centime-
tros, y asi resulta del propio informe técnico invocado y croquis adjun-
to (folios, veinte, veintiuno y veinticuatro), tanto en la parte que se
refiere a «huellas e indicios», como al hablar de la forma probable de
ocurrir el hecho. En el croquis se aprecia claramente que a un metro de
iniciacion de la alcantarilla entra en el arcén terrizo con huellas de de-
rrapes en dicho arcén durante catorce metros setenta centimetros y
después huellas de frenada en arco hacia la izquierda (CONSIDERAN-
Do 11).—El tercero de los motivos del recurso, por guebrantamiento de
forma al amparo del num. 1° del art. 851 LECrim., se fundamenta ale-
gando que en la Sentencia condenatoria no se expresan clara y termi-
nantemente cuales son los hechos que se consideran probados, pero
ciertamente como ya se ha dicho al tratar del primer motivo del recur-
so, la descripcion de los hechos, aunque la haga escuetamente la Sen-
tencia, configura la infraccion suficientemente y no adolece de la falta
de claridad que el recurrente denuncia, por cuanto si se hubiera de
atribuir el accidente a causas ajenas a la propia conduccion, los hechos
probados hubieran determinado tales causas, lo que no es preciso cuan-
do la unica intervencidn es atribuible al conductor del vehiculo, al que
exclusivamente son imputables las desafortunadas maniobras que re-
coge la resultancia fdctica y que implican la falta de la mds elemen-
tal pericia en dicha conduccion y del necesario dominio del vehiculo,
que configuran la imprudencia temeraria por la que se condena al in-
culpado, pretendiendo el recurrente unicamente, aunque no lo indi-
que en forma expresa, que se agreguen a los hechos probados aquellas
circunstancias que a su personal juicio concurrieron y que conducirian
a exonerar de culpa a su patrocinado, interpretacién puramente sub-
jetiva del recurrente en desacuerdo con la realidad fdctica y con las
facultades que en orden a la valoracidn de la prueba corresponden al
Consefo de Guerra, aparte de que tal efecto sdlo podria lograrse por
el recurso de infraccion de Ley del num. 2° del art. 849, ya aducido an-
teriormente pur el recurrente, sin que en los repetidos hechos probados
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existan oscuridades, inconexiones, dudas irresolubles ni ambigiledades
insalvables, que como tieme declarada la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, de existir darfan lugar a apreciar la infraccién denunciada,
por lo que igualmente ha de decaer el motivo alegado en tercer lugar
(CONSIDERANDG 111).—Desestimados todos y cada uno de los motivos del
recurso, la Sala entiende que los hechos declarados probados son cons-
titutivos, efectivamente, de un delito consumado de imprudencia pu-
nible, en grado de temeridad, previsto y penado en el art. 565-1° CP
que, de mediar malicia, hubieran constituido un delito de homicidio
y otro de darios de los arts. 407 y 563 CP, respectivamente (CONSIDERAN-
po 1Iv).—Y condena a las mismas penas que las impuestas por el C. de G.

13. Imprudencia (causando lesién) simple con infraccién de
Reglamento: diferencia con la temeraria y con la falta de
simple imprudencia.

PRECEPTOS CITADOS: CP: 565-1°, 2.° 4° en rel. con 420-3° y
586-3.°, 597; CIM 795.

Sent. 4 julio 1973 (11 Regién Militar). El dia 26-10-71, el procesado,
guardia civil R.CR. se encontraba en el dormitorio de solteros de su
acuartelamiento, tras haber pasado revista de armas, manipulando con
la metralleta con el objeto de guardarla, a la cual, estando montada,
habia colocado el cargador, y se disponfa a desmontarla, apretando el
gatillo y sujetando el cerrojo con la mano para ponerlo en situacién
de reposo. Observando que en la ventana del dormitorio, sito en un
piso bajo, habfa unos nifios, les ordené que se apartaran, desmontando
acto seguido el arma, pero al apretar el gatillo se le escurrié el cerro-
jo, produciendo un disparo, que alcanzé al nifio de 11 afos S.C.C., cau-
sandole lesiones de las que curd el 12472, quedindole como secuela
cicatrices en cara y nuca y otras deformidades. Produjo gastos de cu-
racién, traslado y otros por valor de 88.328 pts. C. G. Ordinario: conde-
n6 a 2 meses de arresto mayor por delito de imprudencia simple con
infraccién de Reglamentos. Voto particular del Vocal Ponente: impru-
dencia temeraria causando lesiones, por cuanto «el procesado, tras ha-
ber colocado indebidamente el cargador a la metralleta, se puso a ma-
nipular con ella en un local donde habfa otras personas..., y continud
su peligrosa manipulacién, haciéndolo de forma tan descuidada, que el
arma se dispar6... por lo que esta grave falta de la mas elemental y
racional cautela que debe acompafiar al manejo de un arma de fuego,
merece la calificacién de temerarias y propuso la pena de 4 meses de
arresto mayor. Autoridad Judicial: de acuerdo con el voto particular
recogiendo sus razones «a las que habria que afiadir la excelente forma-
cién técnica caracteristica del Cuerpo a que pertenece el procesados:
disentimiento. Fiscal Togado: Revocacién, de acuerdo con el disenti-
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miento. Defensor: falta del art. 586-3.* CP.—CSJM: tras estimar que los
hechos que se declaran probados son constitutivos de un delito de im-
prudencia temeraria del pdrrafo 1.° del art. 565 que de haber media-
do malicia hubiera constituido uno de lesiones del art. 420, num. 3.* y
la falta de davios del art. 597, todos ellos del CP. Y no es posible la con-
sideracidn de los hechos como un acaecer fortuito ni adjetivar la im-
prudencia como simple, ya que el procesado en su actuacién, no sélo no
tomd las mds elementales precauciones para evitar un peligro en rela-
cién con la vida e integridad de las personas, sino que tras colocar in-
debidamente el cargador en la metralleta, manipulé peligrosamente con
ella en una habitacién con personas, colocando el arma en posicién
horizontal, postura en si extremadamente peligrosa, con independen-
cia de que se hubieran asomado a la ventana unos nifios, para cualquier
persona aun carente de prdctica en el manejo de armas. Y atin después
de percatarse de la presencia de los nitios continué la manipulacién
con el arma apuntando hacia la ventana, lo que implica la ausencia de
la mds racional cautela ante el grave peligro que implicaba la presencia
de los ninios delanie del arma, por !0 que concurren iodos ios eiemen-
tos caracteristicos para considerar como temeraria la imprudencia del
procesado (CONSIDERANDO I).—Revoca la sentencia dictada y condena a
la pena de 4 meses de arresto mayor, declarando la responsabilidad ci-
vil subsidiaria del Ministerio del Ejército por haber ocurrido el hecho
en acto de servicio.

14. Abusos deshonestos: Su diferencia con el delito contra el
Honor militar de «realizar actos deshonestos con indivi-
duos del mismo sexo».—Concurso de leyes.—Agravante de
desprecio de edad.

PRECEPTOS CI1TADOS: CP: 429-3°, 430; CJM: 187 nam. 14, 352
y 799.

Sent. 4 julio 1973 (VI Regién Militar). El dia 23971, el procesado
FJ.B.S.,, se acercé en Burgos, a los nifios L. y J. de 6 y 10 afios, a los que
con pretextos llevé hasta las proximidades del rio Arlanzén, y sacando
su miembro viril, les hizo tocarlo al tiempo que los tocaba en sus par-
tes genitales, y les dijo que volvieran al dfa siguiente llevdndoles una
nifia. Enterados los padres, decidieron detener al procesado y compa-
recieron al dia siguiente con una hermana gemela de J., y se abalanza-
ron sobre él, conduciéndole a la Comisaria, sin que conste que en ese
dfa practicase el procesado manicbras de caricter libidinoso, alegando
el mismo que se sentfa arrepentido de lo hecho el dfa anterior. Reco-
nocido por Peritos Psiquiatras, no se aprecia trastorno mental. C. G.
Ordinario: ocho meses de prisién por delito de abusos deshonestos.
Autoridad Judicial: disinti6 por entender que los hechos integran un
delito contra el Honor militar, proponiendo la pena de 6 meses y 1 dfa
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de prisidén militar. Fiscal Togado: estima que «existe un conflicto de
leyes que debe ser resuelto en favor de la ley especial, que en este caso
es la castrense, y que, aunque sanciona el delito con pena privativa de
libertad de igual duracién que la comun, contiene caracteres especifi-
cos, especialmente en lo que se refiere al sujeto activo que ha de ser
militar y al bien juridico lesionado como es el honor castrenses y se
muestra de acuerdo con el disentimiento, CSJM: revoca, de acuerdo
con el disentimiento, ya que si hien los supuestos fdcticos del delito,
consistentes en el hecho de abusar deshonestamente de otra persona,
se hallan comprendidos tanto en el art. 430 CP, como en el 352 CIM, no
puede estimarse que exista un concurso de leyes, concebido éste como la
susceptibilidad de calificacion de los mismos hechos con arreglo a dos
preceptos. En efecto, la cualidad militar del sujeto activo constituye
un elemento real del delito que implica una tipificacidn distinta de una
misma conducta material por el hecho de su existencia, ya que la mis-
ma determina la aparicion de un bien juridico lesionado principalmente
~—el honor militar— lesion que no hubiera existido sin dicha cualidad
militar. Es, por tanto, la ley castrense la unica que comprende todos
los elementos del delito y la tinica que defiende el bien juridico princi-
palmente lesionado. Por todo ello, los hechos que se declaran probados
son constitutivos de un delito contra el honor militar previsto y penado
en el art. 352 CJM (CONSIDERANDO 1).—Que, si bien la lesion principal
que tipifica el delito es la producida al honor militar, son de apreciar
las graves lesiones morales que pudo producir en los ofendidos —de
seis y diez arios, respectivamente— la conducta delictiva, por lo que
concurre la circunstancia agravante ntim. 14 del art. 187 CIM, al ejecu-
tar los hechos con ofensa y desprecio del respeto que por su edad me-
recian los ofendidos.

Y condena a 8 meses de prisiéon militar por delito del art. 352 CIM.

15. Abuso de autoridad: delito, y no falta grave.—Lesiones,
subsumidas en aquél.—Preterintencionalidad en el C.J.M.

PRECEPTOS CITADOS: CP: 94.°, 420-4.°; CIM: 186-9.°, 194, 334, 434.

Sent. 3 octubre 1973 (Capitanfa General de Canarias). El dfa 20-4-72,
con ocasidn de encontrarse el legionario G. en la Barberia de su Unidad,
entré en ella el procesado, Cabo LR.C. que ordené a aquel reiterada-
mente que recogiera el pelo que habia en el suelo, y como G. no le obe-
deciera, le dio un golpe en la cara con la mano abierta, y sin demasiada
fuerza, al objeto de restablecer inmediatamente la disciplina, estando
aquel con la boca entreabierta, lo que hizo que se le desplazara la
mandibula, con fractura del angulo mandibular izquierdo, de la que
tardd en curar cincuenta y dos dias quedando util y apto. C. G. Ordi-
nario: aprecié un delito de lesiones con la atenuante, muy calificada
de preterintencionalidad y condené a L.R.C. a 25.000 pts. de multa, sin
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apreciar la existencia de delito de abuso de autoridad. Autoridad Judi-
cial: disintié6 por entender que, aceptado el relato de hechos de Ia
sentencia, aquellos ocurrieron en Cuartel, y concurre, por tanto, la agra-
vante especifica militar del art. 194-1.> CJM, proponiendo la pena de
37.500 pts. de multa. Fiscal Togado: delito de abuso de autoridad pues
resalta el cardcter militar del hecho, no sélo por razén del lugar en que
se cometid, sino por las relaciones de disciplina de Soldado a Cabo, en
cuanto al cumplimiento de una orden, lo que induce a enjuiciarlas den-
tro del Cédigo de Justicia Militar, siguiendo el principio de especialidad
en cuanto al precepto penal dentro del cual deberia de tipificarse. El
problema principal es determinar si el Cabo LR.C., se extralimité en
el ejercicio de sus funciones y si abusé de su autoridad, causando un
perjuicio grave al legionario A.G.D. Es de tener en cuenta que el Cabo
procesado no se encontraba ejerciendo las funciones de Cabo de Cuar-
tel, segiin él mismo declara al folio nueve y, por tanto, no desempefiaba
funciones de Policia. Es cierto que el articulo Sexto de la Ordenanza del
Soldado, le obliga a obedecer y respetar «a los Cabos de su Regimiento
y a cualquier otro que le estuviera mandando, sea Guardia, destacamen-
to u otra funcién de servicio», pero es de tener en cuenta que al ser
requerido por el Cabo para que recogiera el pelo, le manifest6 que le
habia ordenado el Sargento de Semana que limpiase la barberia para
la revista del dia siguiente, continuando limpiando el espejo, por lo
que no puede considerarse como descbediencia esta observaciéon dada
al Cabo, ya que lo que hacia era seguir el orden que se ha llevado siem-
pre en la limpieza. El art. 5° de la Ordenanza del Cabo establece que
«como jefe mis inmediato del Soldado, se hard querer y respetar por
él; no disimulard jamés las faltas de subordinacién, infundird en los
de su Escuadra amor al oficio y mucha exactitud en el desempeiio de
sus obligaciones; serd firme en el mando, graciable en lo que pueda,
castigara sin célera y seri comedido en sus palabras, aun cuando re-
prenda» y el art. 16 dispone que «el Cabo tendri autoridad para arres-
tar en la Compafifa a cualquier soldado de su Escuadra, y dara parte
al Sargento, para que por conducto de éste, llegue la falta y el castigo
a noticia de los Oficiales de la Compaiiia». Tal obligacién se refiere al
Cabo en relaciéon con los soldados de su escuadra y, atin en el caso de
que hubiera estado de Cuartel y se hubiera cometido esta desobedien-
cia, es de resaltar el hecho de que no dio parte al Sargento de semana,
puesto que los hechos ocurrieron el dia 20 de abril, el soldado declaré
en principio que se habia caido de la cama y el Cabo no declaré la ver-
dad de los mismos hasta el dia 19 de junio, no dando parte al Sargento,
y sin duda, se vio obligado a prestar esta declaracién al producirse una
fractura de maxilar inferior, que debemos calificar de grave, al tardar
en curar sesenta y dos dias. Entiende que los hechos se encuentran ti-
pificados dentro del art. 334, al extralimitarse el Cabo L.R.C. en el ejer-
cicio de sus funciones y causarle un perjuicio grave, sin que pueda
considerarse que la supuesta desobediencia ocurrié en acto de servicio
ni se justifique el empleo del maltrato al inferior ni el empleo de un
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medio racionalmente necesario para corregir al legionario. Siguiendo
el principio de especialidad, las lesiones producidas se encuentran com-
prendidas dentro del perjuicio grave causado al legionario y constituyen
parte integrante del delito definido en el art. 334, pues, de no existir
esta gravedad en las lesiones, el hecho debiera de tipificarse dentro de
la falta grave del art. 434 de maltrato de obra a un inferior. La penalidad
sefialada al delito es muy superior a la sefialada a las lesiones del art.
4204.°, castigado con arresto mayor y multa de 5000 a 25.000 pts. (y no
s6lo a la pena de multa que, tanto el Consejo como la Autoridad Judi-
cial proponen) y ain en el caso de que se aplicara el art. 194, las penas
posibles son muy inferiores a las que establece el Cédigo de Justicia
Militar, para corregir el abuso de autoridad y el uso indebido de atribu-
ciones. Concurre en los hechos la circunstancia atenuante que puede
comprenderse en el nim. 9° del art. 186 CIM, al no haber tenido inten-
cién el culpable de causar un mal de tanta gravedad como el que produ-
jo, y propuso la pena de 6 meses y 1 dia de prisién militar. Defensor: ab-
solucién, o alternativamente 1.000 pts. de multa por delito de lesiones.
CSJM: Revoca, estimando que centrado el disenso en la discrepancia
entre el Auditor y la Autoridad Judicial, por una parte, y el fallo del
Consejo de Guerra por otra, en cuanto que este ultimo no hizo aplica-
cidn del art. 194 CJM al calificar los hechos como delito comiun de le-
siones previsto y penado en el art. 4204.° CP, entiende esta Sala que
ambos dispares criterios parten de una base errdnea al calificar de tal
forma el hecho cometido, puesto que en el mismo resalta su cardcter
especificamente militar, no ya sélo por razén del lugar, sino por la re-
lacién jerdrquica y de disciplina de soldado a Cabo, en cuya ocasién
se perpetré el maltrato por parte del procesado, el cual se extralimité
en el ejercicio de sus funciones, abusando de su autoridad y causando
un perjuicio grave al inferior, lo que obliga a enjuiciar el hecho dentro
del CJM, conforme al principio de especialidad en cuanto al precepto pe-
nal dentro del cual debe tipificarse (CONSIDERANDO 1)—Que el delito de
abuso de autoridad que prevé el art. 334 CIM se castiga haciendo aplica-
cion del pdrrafo 1° del citado art. con la pena de prisién militar hasta
seis afios, debiendo valorarse el tiempo de la sancién segiin la gravedad
del perjuicio sufrido, la que se apreciard segin las consecuencias que
ocasione, como define el pdrrafo 2. del citado art. y no en razén de las
circunstancias atenuantes que concurran, por lo que la pena a imponer
serd la minima de la prision militar, o sea, seis meses y un dias ya que
es evidente que el procesado no tenia intencion de causar un mal de
tanta gravedad como el praducido, pero esta atenuante no estd regulada
de manera especifica en CJIM, sino que por extensidn se basa en el apar-
tado 9.° del art. 186 CJM (CONSIDERANDO 11).—Que, a tenor de lo expues-
to, los hechos que se declaran probados son constitutivos de un delito
consumado de abuso de autoridad, previsto y penado en el art. 334 CIM

(CONSIDERANDO 111)—Y condena a la pena de 6 meses y 1 dfa de prisién
militar.
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16. Robo de uso de vehiculo de motor: diferencia del hurto
de uso (fuerza en las cosas).—Conduccién ilegal.—Reinci-
dencia: cardcter y consecuencias de la segunda.—Reitera-
cién.—Disentimiento.

PRECEPTOS CcITADOS: CP: 10-14* y 15+, 61-6.°, 76, 340 bis c), 516
bis, 10 y 2+; CIM: 229, 798.

Sent. 3 octubre 1973 (11 Regién Militar) El dfa 13-11-71, el soldado
ARB. que carecia de permiso de conducir, sustrajo sin 4nimo de ha-
cerlo propio, un turismo Seat 850 (que su propietario L.M. tenfa aparca-
do en la calle A. de Sevilla) forzando la cerradura de la puerta y de 1a
guantera del vehfculo, y ocasioné desperfectos en el mismo por calen-
tamiento del motor, por valor de 1.576 pts. El coche fue recuperado
dentro de las veinticuatro horas. El procesado A.R.B. habfa sido con
anterioridad ejecutoriamente condenado por delito de los arts. 6 y 10
de la ley de 24-12-72, dos de hurto de uso de vehiculo de motor y dos
de conduccién ilegal. C. G. Ordinario: calificé los hechos como cons-
titutivos de un delito de hurto de uso de vehiculo de motor y otro de
conduccién ilegal, ambos con las agravantes de reiteracién y reinciden-
cia, ésta con el caracter de doble, y condené al procesado a 18 meses
de prisién menor por el hurto de uso y a 3 meses de arresto mayor por
la conduccién ilegal. Autoridad Judicial: disinti6 por entender que la
pena a aplicar al delito de conduccién ilegal, con arreglo al art. 61,
regla 6.* y art. 76 CP, es la de muita de 20.000 a 30.000 pts., y proponien-
do que se mantengan los dem4s pronunciamientos del fallo, excepto la
citada pena que debe ser de multa de 25.000 pts. y se adicione el fallo
con el efecto de pérdida de tiempo y antigiiedad en el servicio, con
arreglo al art. 229 CIM. Fiscal Togado: conforme en todo con el disenso.
Defensor: 6 meses y 1 dia por el delito de hurto de uso y 20.000 pts. de
multa por el de conduccién ilegal, aceptando en cuanto a este las tesis
del disentimiento y respetando en cuanto a aquel la sentencia. CSJM:
revoca, sin aceptar totalmente las propuestas del disentimiento y del
Fiscal Togado, y establece: que elevada la Causa a este Consejo Supremo
de Justicia Militar, por disentimiento de la Autoridad Judicial de la
Segunda Regién Militar, segun se dice en los Resultandos quinto y sexto
de esta Sentencia, basado en un notorio error de Derecho al determinar
la pena a imponer en el delito de conduccidn ilegal del art. 340 bis c)
CP, ya que al condenar al encartado como autor de un delito de conduc-
cién ilegal del articulo sefialado, la pena a imponer —apreciada la doble
reincidéncia— no serfa la de tres meses de arresto mayor, como lo ha
hecho el Consejo de Guerra, pues siendo la pena tipo de esta infrac-
cidn la de multa en cuantia de cinco mil a veinte mil pesetas, la pena
superior en grado, que es preceptivo imponer por imperativo de lo
dispuesto en la regla 6+ del art. 61 CP, es la de multa en cuantia de
veinte mil una a treinta mil pesetas, la Sala ha de resolver sobre el
referido extremo objeto del disentimiento, y ésta se halla de acuerdo
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en un todo con el criterio mantenido por el Auditor de Guerra de la
repetida Region Militar, pues evidentemente, si el delito de conduccién
ilegal del art. 340 bis c) CP, se pena con multa de cinco a veinte mil
pesetas, la superior en grado que corresponde imponer por imperativo
del num. 6.° del citado art. 61 de dicho Cddigo no debe ser la inmediata
superior en la escala gradual de penas especificada en el art. 73 del
propio Cdédigo —como efectud el Consejo de Guerra—, precepto éste
inaplicable al caso al ceder por el mds especial y concreto del art. 76,
sefialdndose al efecto, como se ha admtido en numerosa jurisprudencia
que, spara degradar o aumentar en grado la pena de multa no se acu-
dird a ninguna escala, sino que, como determina el art. 76 CP, los grados
superior e inferior de la pena de multa, sea de cuantia fija o proporcio-
nal, se formardn respectivamente aumentando la mitad de su cifra
mdxima a la cantidad total sefialada por la Ley, o reduciendo de su
cifra minima la mitad de esta ultima», por lo que resulta acertado el
criterio mantenido por el disentimiento, que coincide igualmente con
la Fiscalia Togada, al entender que la pena superior en grado a la fijada
al delito de conduccion ilegal previsto v penado en el repetido art. 340
bis c¢) del CPC, no es la de arresto mayor, sino la de multa en cuantia
de veinte mil una a treinta mil pesetas (CONSIDERANDO 1).—Que los hechos
relatados en el Primer Resultando de la presente Sentencia son legal-
mente constitutivos de dos delitos, uno de uso indebido de vehiculo de
motor ajeno, empleando fuerza en las cosas, definido y penado en el
art. 516 bis, pdrrafo 2° CP, ya que se dan las circunstancias tipicas de
tal delito, como son la ausencia de intencién de apropiarse del vehiculo
como propio, y unicamente usar del mismo, consintiendo el dolo reque-
rido solamente en el conocimiento de que se usa el vehiculo sin existir
ninguna causa de justificacién que autorice para ello al sujeto, pero
implicando, claro estd, el «animus utendi», el dnimo de obtener un pro-
vecho, constituyendo los mencionados hechos el tipo cualificado de
haber empleado fuerza en las cosas; igualmente los aludidos hechos
son constitutivos de otro delito de conduccion de vehiculo de motor
careciendo del permiso reglamentario, previsto y penado en el art. 340
bis c) del referido Cédigo, delito puro de omisién del deber de obtener
el permiso de clase correspondiente, que se regula por el Cédigo de la
Circulacién, publicado por Decreto de 25 de septiembre de 1934, y dis-
posiciones que lo modifiquen o complementen (CONSIDERANDO 11)—Que
concurren y son de apreciar en el procesado las circunstancias agravan-
tes de su responsabilidad criminal de ser reiterante y también reinci-
dente, previsias en los niims. 14 y 15 respectivamente, del art. 10 CP,
por lo que se refiere a los delitos de uso indebido de vehiculo de motor
y de conduccidn ilegal, siendo obligado observar en cuanto a los dos
mencionados delitos la norma sefialada como 6 en el art. 61 CP, la que
dispone que cuando concurra la agravante 15 del art. 10, se aplicard la
pena superior en uno o dos grados, a partir de la segunda reincidencia,
en la extensién que el Tribunal estime conveniente (CONSIDERANDO IV).—
Y condena a ARB, como autor de un delito consumado de uso de
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vehiculo de motor ajeno, empleando fuerza en las cosas, a 1a pena de
1 afio y 6 meses de presidio menor; y como autor de un delito de con-
duccién ilegal, a la pena de multa de 25.000 pts. sustituible en caso de
impago por dos meses de arresto.

17. Robo y no fraude: Concurso de leyes.—Fuerza en las co-
sas, no recogida en el art. 403.— Hurto.—Coautorfa: exi-
gencia de previo conclierto de voluntades.—Nocturni-
dad.—Multirreincidencia.—Arrepentimiento espontdneo.—
Circunstancia 2.2 del art. 194, C.J.M.

Precepros citabos: CP: 10-13f, 14 y 15* 500, 504-2° y 3.,
505-1.°, 514-1.°, 51542 CIM: 186, 187-11. y 12.*, 194-2.*, 403-5.,

Sent. 10 octubre 1973 (111 Region Militar). Los procesados R.R.H.
(corregido con cinco arrestos por faltas leves militares y condenado
por seis delitos de robo consumado, cinco de robo frustrado y uno de
hurto) y V.S.G. (sancionado con tres correctivos militares y condenado
anteriormente por 4 delitos de hurto de uso de vehiculo de motor y
otro de hurto), el dia 1-3-1972 de mnituo acuerdo se dirigieron al Alma-
cén de Vestuario de su Unidad y mientras R. vigilaba para advertir la
presencia de alguna persona. S. quité un ciancamo de los que sujetaban
el candado que cerraba la puerta de acceso, empleando para ello un
destornillador, y franqueada la entrada, penetraron ambos en el Alma-
cén, tomando el primero dos toallas (para completar las que le faltaban
de su equipo militar, que habja de devolver en la fecha préxima de su
licenciamiento) valoradas en 32,34 pts. cada una, y pertenecientes a otros
dos soldados; y el segundo, sin conocimiento del otro, tomé de una
cartera, que estaba en una taquilla abierta, 700 pts. propiedad de otro
soldado. El procesado R., el dia 5-3-72, se apoderé de una bolsa de
costado valorado en 68,99 pts. de la taquilla de otro compafiero que
estaba abierta. Los efectos y cantidades citados fueron recuperados y
devueltos a sus propietarios. C. G. Ordinario: Condené a R.R. a sendas
penas de 6 meses y 1 dia de prisién menor, como autor de un delito
continuado de robo y otro de hurto, ambos con las agravantes de mul-
tireincidencia, nocturnidad y la especifica del art. 194 CIM; y a V.S, a
la pena de un afio de prisién menor por delito de robo, con iguales cir-
cunstancias. Autoridad Judicial: Disintié6 por entender que, «si bien la
sustracién de las 700 pts. constituye, dadas las circunstancias, delito de
robo, el apoderamiento de las toallas y de la bolsa de costado integra
sendos delitos de fraude, ya que prevalece sobre cualquier otra consi-
deracién el sentido esencialmente utilitario y defensivo de la Hacienda
y material del Ejército» y «que resulta improcedente excluir a V.S. de
toda participacién en el delito de sustracién de las toallas, puesto que
con igual intencién principal y relevante fue llevada a cabo la apro
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piacién por ambos procesadoss» y propuso condenar a R.R. como autor
de sendos delitos de fraude, a las penas de 6 meses y 1 dia de prisién,
y a VS. a la de | afio de prisién menor, como autor de un delito de
robo. Fiscal Togado: Estimé que los hechos probados, en los que no
cabe negar una acci6én unitaria, realizada por concurso de delincuentes,

iam m itu-
previamente concertados y con intenciones simultdneas, son constitu

tivos de un delito de robo con la agravante especifica del art. 194 CJM,
y las causas de multireincidencia y nocturnidad, de las que son autores
responsables RR. y V.S. y de un delito de hurto del que es autor R.R.
y solicité se impusiera a cada uno, por el primer delito, la pena de 2
afios de presidio menor, y a R, ademds, la de 1 afio de igual clase por
el segundo. Defensor: que teniendo en cuenta la escasa cuantfa de lo
sustrafdo, y la concurrencia de la atenuante de arrepentimiento espon-
tdneo, se condenase a cada uno a 6 meses y 1 dfa de presidio menor, o
alternativamente la absolucién. CSJM: revoca y establece que el motivo
que determind el disentimiento, se basa en la distinta calificacion juri-
dica que de los hechos declarados en la sentencia —que no se impug-
nan— han efectuado dichas Autoridades, al considerar como delito de
fraude y no de robo la sustraccion de las toallas efectuadas por los
soldados procesados, y asimismo estimar delito de fraude en vez de
hurto la apropiacién de la bolsa de costado efectuada por el procesado
R., por lo que determinar cuales sean las acertadas de tales calificacio-
nes juridicas es el extremo principal sobre el que esta Sala ha de pro-
nunciarse y sin que ello sea obstdculo para que se adicione, como se
hace en el primer Resuiiando de ia presente sentencia, ia deciaracion
de hechos probados recogidos en la del Consejo de Guerra que vio y
fallé la Causa, pues tales adiciones referidas a los antecedentes penales
de los procesados son ineludibles, por la claridad con que en el proceso
constan sin contradiccion alguna las fechas de las sentencias que con-
denaron con anterioridad a cada uno de los procesados y los delitos
que en ellas se apreciaron (CONSIDERANDO 1).—Que de los hechos expues-
tos en el primer Resultando declarados comprobados por el Consejo
de Guerra, la Autoridad Judicial con su Auditor y esta Sala de Justicia,
se desprende que ambos soldados procesados R. y S., para llevar a
cabo el apoderamiento de las dos toallas tuvieron que violentar la en-
trada del almacén de vestuario, utilizando para ello un instrumento
que hizo oficio de ganzua, hechos estos que por su materia delictiva
como es la apropiacién de lo ajeno, perteneciente en este caso al Ejér-
cito —pues los soldados F. y 0., sélo tenian destinadas las toallas para
su uso, formando parte tales efectos del inventario de la Unidad como
patrimonio de ésta—, pudieran dar origen a una colisién de normas pe-
nales, al encontrarse prevista la sustraccién cometida en los Cdédigos
Penal y de Justicia Militar, pues el ultimo pdrrafo del art. 403 de este
ultimo Cuerpo legal considera delito de fraude la sustraccion de prendas

y efectos de equipo por afectar a los intereses del Ejército, si bien al no
recogerse dentro de las normas que tipifican al mismo el empleo de
fuerza o violencia que constituye un criterio de especialidad dentro de
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los delitos contra la propiedad hay que atender primordialmente a tal
circunstancia siempre que concurra, en cuanto encierra un peculiar
factor distintivo que afecta a todos los diversos elementos integrantes
del delito, por lo que procede con tal criterio diferenciador, calicar la
sustraccién de las referidas toallas —al igual que se ha efectuado en
la sentencia disentida y mantiene el Fiscal Togado de este Consejo
Supremo— como constitutiva de un delito de robo con fuerza en las
cosas previsto en ¢l art. 500 en relacién con el 504 CP, y penado en el
505 num. 1° del mismo Cuerpo legal, siguiendo para ello asimismo el
anterior criterio de la Sala expuesto en 17 de febrero de 1956, 4 de ju-
lio de 1958 y 28 de marzo de 1962, entre otras varias, en cuyo delito con-
curre y es de apreciar el caso de especial agravacion en delitos comunes
comprendido en el num. 2 del art. 194 CJM, pues los hechos que lo
constituyen fueron realizados por dos militares en su cuartel, lo que
obliga a la apreciacion ineludible de dicho caso especial de agravacion
del propio delito y no de la responsabilidad en el mismo de quienes lo
cometieron (CONSIDERANDO 11).—Que de lo expuesto en el primer Re-
sultando se desprende también que la sustraccion por el soldado S. en
andlogas circunstancias de las setecientas pesetas pertenecientes al sol-
dado F. —sin concierto, conocimiento ni intervencién del otro proce-
sado— constituyen de igual forma un delito de robo del art. 500 en
relacion con el 504 num. 4.* y 505 niim. 1.* CP, en el que concurre y es de
apreciacién asimismo el caso de especial agravacidén en delitos comunes
que determina también el num. 2. del art. 194 CJIM, por iguales circuns-
tancias de hecho y motivos que los expresados en el anterior Conside-
rando (CONSIDERANDO II1).—Que la apropiacion efectuada por el soldado
R.R. de una bolsa de costado en la forma que se expone al final del
primer Resultando de esta sentencia, en la que no se hizo uso de la
violencia ni fuerza alguna, constituye un delito de fraude del art. 403
num, 5° CIM, y sin que quepa admitir la calificacién que para estos
hechos propugnan el Consejo de Guerra y el Fiscal Togado, no sélo por
no haberse empleado fuerza en las cosas para el apoderamiento de las
que constituian el objeto del delito, sino principalmente porque el dni-
mo de lucro es compatible con el delito de fraude y sobre todo porque,
como antes se ha dicho, la bolsa de costado habia sido asignada para
su uso en el servicio a un soldado y que la pertenencia de la bolsa
correspondia a la Hacienda Militar y no al soldado a cuyo uso estaba
asignada, pues de tal asignacidn no puede derivarse el que el citado
efecto o prenda de vestuario dejase de pertenecer a su legitimo dueio,
el Cuerpo, fuera cual fuese la responsabilidad frente al mismo del usua-
rio que no era otra, en términos civiles, que la de responder de su
valor dinerario ante la propia Unidad (CONSIDERANDO Iv)—Que el delito
de robo recogido en el segundo Considerando aparecen como responsa-
bles, en concepto de autores, por su participacion directa, personal y
voluntaria en la comisidn de los hechos citados, los procesados RR.H.
y V.8.G., conforme a lo dispuesto en el art. 14-1* CP, puesto que ambos
procesados tomaron parte directa en la ejecucion del hecho previo
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acuerdo expreso o concierto previo de lo que habian de llevar a cabo,
lo que constituye a ambos en autores del delito conforme a reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo, segin resulta, entre otras, de
sentencias de trece de abril de mil novecientos treinta y cuatro, ocho
de octubre de mil novecientos cincuenta y dos, veintitrés de junio de
mil novecientos cincuenta y seis, diecinueve de enero de mil novecien-
tos sesenta y siete, veintidds y veintiocho de octubre de mil novecien-
tos cincuenta y nueve, cualquiera gue haya sido la participacidn que
accidentalmente tuviera cada uno de ellos en el hecho (CONSIDERANDO
v).—Que del delito de robo calificado en el tercer Considerando es res-
ponsable por su participacion, directa, material y voluntaria en los
hechos que lo constituyen, el procesado V.S., también conforme al
art. 141° CP, y sin que en el mismo corresponda responsabilidad cri-
minal alguna al soldado R.R.H, toda vez que aparece claramente que
ambos procesados se pusieron de acuerdo para penetrar en el almacén
de su Unidad con el fin de sustraer dos toallas y también que durante
el tiempo en que estos hechos se desarrollaban el soldado S. tomd con
la intencién de obtener beneficio econdmico, de una cartera que estaba
en una de las taquillas abiertas, sin conocimiento ni intervencion del
repetido R., la cantidad de setecientas pesetas, por lo que al sefialarse
tan claramente en los hechos probados el acuerdo entre ambos proce-
sados para el apoderamiento de las dos toallas y la falta no sdlo de
acuerdo, sino de conocimiento e intervencion por parte de R., hacen
que a la luz de la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Justictia, contenida entre otras sentencias en las de veintiséis de abril
de mil novecientos cuatro, doce de marzo de mil novecientos treinta y
cinco y veintiséis de octubre de mil novecientos cuarenta y dos, no pue-
de estimarse como autoria la mera presencia de R. en el almacén mien-
tras S. se apoderaba de las setecientas pesetas, pues la simultaneidad
en la accién no constituye por si sola y sin otro elemento de juicio la
unidad de culpabilidad vy, consiguientemente, de responsabilidad entre
los participes, a no ser que exista unidad de propdsito, haya o no acuer-
do previo o surja expresa o tdcitamente en el momento del delito; y si
no existe unidad de propdsito ni de accion y si una completa indepen-
dencia e individualizacion, no puede establecerse la responsabilidad de
coautor, pues el mero concurso de personas en el hecho no hace res-
ponsables a todas del delito cometido por una de ellas, salvo que prece-
diera previo concierto de voluntades o que deliberadamente auxiliasen
al dafio mds grave (CONSIDERANDO VI).—Que del delito de fraude consig-
nado en el cuarto considerando aparece, a su vez, como responsable en
concepto de autor el procesado R. R., conforme a lo dispuesto en el
art. 196-1.° CIM (CONSIDERANDO VITI).—Que en el delito de robo calificado
en el segundo Considerando concurre, respecto a cada uno de los sol-
dados RRH. y VS.G, como circunstancias agravantes de su responsa-
bilidad criminal la de nocturnidad comprendida en el num. 13 del art.
10 y, también, la de reincidencia, consignada en el ntim. 15 del CP y que
esta ultima agrava la responsabilidad de ambos en la medida que sefiala
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el mim. 6 del art. 61 CP, que se aplicard a partir de la pena correspon-
diente conforme a la penalidad especial que determina el nim. 2° del
art. 194 CJM (CONSIDERANDO VII1).—Que en el delito de robo calificado
en el tercer Considerando del que es autor el soldado V.S.G., concurren
asimismo, y con los efectos que se dicen en el octavo Considerando, las
circunstancias agravantes de la responsabilidad criminal del citado S.
de nocturnidad y reincidencia comprendidas, respectivamente, en los
nums. 10 y 15 del art. 10 CP (CONSIDERANDO IX).—Que en los hechos ca-
lificados como delito de fraude en el cuarto Considerando de esta sen-
tencia concurren y son de apreciar las circunstancias agravantes de
nocturnidad y reiteracion del soldado R.R.H., previstas, respectivamente,
en los nims. 11 y 12 del art. 187 CJM (CONSIDERANDO X).—Y condena a
los dos procesados, como autores de un delito de robo, 2 sendas penas
de 1 afio de presidio menor, a R., como autor de un delito de fraude,

PR

a otra pena de 1 afio de presidio menor.

18. Imprudencia temeraria (causando lesiones): Pena infertor
a la de prisi6n menor y multa.—Reincidencia: apreciacién
en los delitos culposos.—Responsabilidad civil subsidiaria
del Ministerio del Ejército; alcance de la reparacién del
daiio.

PRrecepPTOS cITADOS: CP: 10-15%, 19, 61, 101, 104, 105, 420-2.,
565-1 y 3.; CIM: 206 Ley de Régimen Juridico de la Adminis-
tracién: 40.

Sent. 17 octubre 1973 (IX Regién Militar). El dia 3-12-1970 el soldado
J.AF. se encontraba en el puesto de M..., de custodia de una partida
de carros de combate pendientes de embarque, cuando se le acercaron
unos muchachos interesandose por el manejo del subfusil Star-Z de
9 mm. que aquel portaba. El procesado quité el cargador, que no tenfa
municiones de acuerdo con érdenes recibidas, y colocé otro con cartu-
chos tirando del cerrojo para atrds, aunque sin encajarlo en su sitio,
por lo que al volver a su posicién, arrastré una bala y la introdujo en
la recAmara, de forma que al sustituir el cargador nuevamente por el
vacio, no se apercibié de que habia dejado un cartucho en la recAmara,
y al volver a hacer la operacién a requerimiento de otras personas alli
congregadas, se produjo un disparo que alcanzé a uno de los muchachos
citados ocasionadndole lesiones de las que le qued6 una paraplejia irre-
versible con paralisis completa en ambas piernas, con incapacidad per-
manente sin previsién de curacién. El procesado habfa sido ejecutoria-
mente condenado por delito de imprudencia temeraria en accidente de
tréfico. C. G. Ordinario: Condené a 1 afio de prisi6én menor por delito
de imprudencia temeraria causando lesiones. Autoridad Judicial: Disinti6
por entender que, calificados los hechos dentro del art. 565-1° CP, en

’
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relacion con el 4202° CP, al condenar a ] afio de prisién se contravino
el parrafo 3. del art. 565; debié apreciarse la agravante de reincidencia;
y que no procedia la responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del
Ejército, al haber actuado el procesado por su propia iniciativa. Y pro-
puso se impusiera la pena de 6 meses de arresto mayor, con responsa-
bilidad civil, y caso de insolvencia, reserva de acciones a la victima con
arreglo al art. 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién.
Fiscal Togado: Se mostré en parte conforme con la sentencia, pidiendo
su revocacién parcial, y entendiendo que la pecna aplicable es la de
prisién menor, en la extensién que el Tribunal estime justa (art. 565-3°
CP), alin concurriendo la agravante de reincidencia; y habiendo ocurrido
los hechos con ocasién de servicio solicité se impusiera al procesado la
pena de 1 afio de prisién menor, con responsabilidad civil subsidiaria
del Ministerio del Ejército. Defensa: 4 meses de arresto mayor. CSJM:
Revoca parcialmente, y establece que si bien existe jurisprudencia en
el sentido de que cuando al ser condenado el inculpado por un delito
de imprudencia temeraria del que resultaron lesiones comprendidas en
el mim, 2* del art. 420 CP, a la pena de prision menor, de acuerdo con
las normas del art. 565 de dicho Cddigo, debe degradarse la pena a la
de arresto mayor por no tomar en cuenta que el repetido art. 420 en el
supuesto de su punto 2.°, sefiala conjuntamente con la citada pena de
prision menor la multa de 5.000 a 50.000 pesetas, sevialada al delito do-
loso de lesiones graves del nim. 2.* del art. 420 del repetido Cdodigo, de-
biendo de tenerse muy en cuenta que esta tltima jurisprudencia es la
que repetidamente, como sefiala la Fiscalia Togada, ha venido recogien-
do esta Sala de Justicia al consignar en sentencia en que se planted esta
cuestion, de diciecisiete de diciembre de mil novecientos setenta, que
la suma es mayor que uno de los sumandos, y asi, consecuente con este
criterio, ha de declararse que le Consejo de Guerra actud correctamen-
te al imponer en su fallo al procesado J.A.F. la pena de un aiio de
prisidn menor y no la de seis meses de arresto mayor, que propugna el
Auditor en su disentimiento, fundado, sin duda, en la doctrina legal
expuesta primeramente en este Considerando (CONSIDERANDO 1I)—Que
en cuanto a la apreciacién o no de la agravante de reincidencia en los
delitos culposos, ha sido y sigue siendo cuestién igualmente debatida y
objeto de pronunciamientos contradictorios en la jurisprudencia, pues
existen sentencias que observando igual criterio que el mantenido en
la sentencia impugnada, entienden que no debe ser tomada tal agravante
en consideracién, al no tratarse de delitos cometidos por dolo o in-
tencionalidad directa; no obstante, en sentencia del TS de veintiuno de
enero de mil novecientos cincuenta y dos se sostiene el criterio de que
procede declarar la concurrencia de la agravante de reincidencia cuando
resulte acreditada en los autos, siendo de observar que su eficacia agra-
vatoria radica en la peligrosa inclinacion que manifiesta el reo a la
recalda en el delito, pudiendo ser apreciada en los culposos en virtud
de las disposiciones del derecho positivo vigente, sin que deba recha-
zarse en estos mismos delitos culposos por razones doctrinales o de
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principio, por cuanto, si es verdad que en estos delitos no se manifiesta
la responsabilidad criminal del reo, por la voluntad directa o especifica
de delinquir, como sucede en los delitos dolosos, st se ofrece, y bien
claramente por cierto, en multitud de casos, por la voluntad de infringir
aquellas normas, reglas o preceptos, cuyo respeto y observancia son
garantia del derecho ajeno, y que una vez quebrantados, pueden produ-
cir y producen con abundante frecuencia, graves quebrantos en el pa-
trimonio y la integridad corporal de las personas, afectando a estas en
multitud de ocasiones, como en la de autos. Sin perjuicio de que, como
la propia Sala de Justicia ha consignado en reciente jurisprudencia, el
apreciar dicha concurrencia no implica, ni mucho menos, que lleve
consigo en los delitos de imprudencia, el tener que observar las normas
establecidas en el art. 61 CP, puesto que el pdrrafo 3* del art. 565 es-
tablece que los Tribunales procederdn segin su prudente arbitrio, en la
aplicacion de la pena correspondiente a los reos de tales delitos, sin
sujetarse a las reglas prescritas en el indicado art. 61, siendo evidente
que los Consejos de Guerra o Tribunal de que se trate, pueden y deben
hacer uso del mencionado arbitrio, al efecto de sancionar las conductas
que hayan producido darios calificados como de imprudencia temeraria
o con infraccion de Reglamentos (CONSIDERANDO II1).—Que es procedente
la declaracion de la responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del
Ejército, efectuada por la sentencia, a tenor de lo dispuesto en el art.
206 CIM, pues el culpable realizé el hecho con ocasién de un acto de
servicio reglamentariamente ordenado, circunstancia que no excluye la
oficiosidad del soldado, que, por su propia cuenta, maneja indebidamen-
te las armas, ante unos muchachos, porque el concepto de «ocasién de
acto de servicios se refiere a todo el contexto de circunstancias en que
se desarrolla la actuacion culpable, toda vez que el elemento riesgo
existe desde que se pone en funcionamiento un servicio publico, y el
propio Auditor que discrepa admite la posibilidad de que se ejercitara
contra la Administracion la accién de resarcimiento de la Ley de Régi-
men Juridico, que como acertadamente seriala el Fiscal Togado, con-
templa un supuesto de responsabilidad administrativa, no civil, derivada
de un delito (CONSIDERANDO IV).—Que los hechos relatados, son legal-
mente constitutivos de un delito de Imprudencia temeraria con resul-
tado de lesiones previsto y penado en el art. 565-1.° en relacién con el
420-2° CP, por cuanto el procesado actud a lo largo del «iter criminis»
con una falta evidente de prevision, con lo que situé a las personas que
se encontraban cerca de él, en una clara y directa situacion de peligro,
como afirma con acierto la sentencia del CG, mdxime cuando al sustituir
el cargador vacfo por el que contenia los proyectiles, procedia en contra
de las drdenes recibidas, conducta notoriamente imprudente, configu-
rando la misma de modo preciso la aludida figura o tipificacién de un
delito de Imprudencia temeraria al producirse con el mds absoluto
olvido de las mds elementales normas de cautela y precaucién que son
exigidas a todo hombre medianamente diligente para que su conducta
no resulte dariosa a los demds, siendo reiteradisimas las declaraciones
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de la Sala de Justicia en este sentido, y asi puede citarse entre otras la
sentencia de dieciséis de diciembre de mil novecientos setenta —antes
aludida—, déndose ademds la condicidn relativa a la relacion de causa-
lidad establecida como indispensable en sentencia del TS de quince
de octubre de mil novecientos cuarenta y cinco (CONSIDERANDO V).—Que
concurre la circunstancia agravante de reincidencia especificada en el
art. 10-15 CP, ya que anteriormente, fue condenado por un delito com-
prendido en el mismo articulo del CP, si bien para determinar la pena
habrd que estar, como anteriormente se dijo, a lo que dispone el pd-
rrafo 3+ del art. 565, sin sujetarse, por tanto, a la regla del art. 61
(CONSIDERANDG VI1)—Que la responsabilidad criminal lleva consigo la
civil, y que en esta se incluyen la reparacion del dafio y la indemnizacion
de perijuicios, regulados por el Tribunal, pues asi lo disponen los arts.
19, 101, 104 y 105 CP (CONSIDERANDO VII).—Y condena a JAF., como autor
del delito calificado a la pena de 1 afio de prisién menor con accesorias
y responsabilidad civil por los gastos de curacién, més una indemniza-
cién de 500000 pts., declarando la subsidiaria del Ministerio del Ejér-
cito para caso de insolvencia.

19. Desercién calificada: no puede considerarse como falta
grave—En el territorio nacional y no al extrajero, atn
con breve estancia en éste.

PRECEPTOS CITADOS: CIM: 370-1.°, 3714.°, 373 y 431.

Sent. 24 octubre 1973 (IX Region Militar). El dia 26-1-1973, sobre las
12,20 horas, el legionario J.S.V. cumplia arresto de dos meses en la
Seccién de Trabajos de su Unidad en Melilla por falta leve de «réplicas
desatentas a Superiors, debidamente vigilado; y stbitamente emprendié
la fuga, perseguido por un vigilante que hizo varios disparos al aire,
traspasé las alambradas del acuartelamiento y se interné en territorio
de Marruecos, donde permanecié varias horas, las suficientes para elu-
dir la persecucion, al cabo de las cuales regresé a Melilla donde se ocul-
t6. Sobre las 15 horas del siguiente dia 29 de enero hizo voluntaria pre-
sentacién ante el Oficial de Guardia de su Tercio, ingresando en la
Seccién de Trabajos para continuar cumpliendo el correctivo impuesto.
Ha sido corregido con posterioridad, por falta grave de desercién y con
5 arrestos por faltas leves; y en 1971 se le instruy6 expediente judicial
por falta grave de desercién, terminado sin declaracién de responsabi-
lidad por aplicacién del Decreto de Indulto de 23-9-1971. C.G. Ordinario:
condend a la pena de 2 afios de prisién militar por delito de desercién
en territorio nacional con la circunstacién calificada de quebranta-
mientc de arresto. Autoridad Judicial: no aprecié delito de desercién,
sino falta grave, y propuso la absolucién del procesado y la correccién
del mismo con 6 meses de arresto militar. Fiscal Militar: de acuerdo
con el disentimiento. Defensor: conforme con la calificacién fiscal, so-
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licité el correctivo de 2 meses y 1 dia de arresto militar. CSJM: Con-
firma estimando, que de lo expuesto en el primer Resultando se des-
prende que el Caballero Legionario procesado ].8.V., aiin cuando aban-
dond su Unidad en las condiciones y por el tiempo que se requiere para
consumar la desercion, efectud su presentacion voluntaria dentro de los
quince dias siguientes a la consumacién de la misma, pero a su vez,
habia abandonado el Cuartel en un momento en que se hallaba cum-
pliendo arresto a resultas de! correctivo que le habia sido impuesto
por falta leve de réplicas desatentas a superior, resultando circunstan-
cial e irrelevante —como no buscada de propdsito— su brevisima pre-
sencia en territorio marroqui (CONSIDERANDO 1)—Que el art. 37! CIM,
prevé determinadas modalidades en la forma de efectuar la desercion
que tipifican a ésta, de tal manera que su concurrencia la convierte en
desercion calificada, impidiendo la transformacion de la desercion-
delito en desercidnfalta mediante hechos posteriores a su comisidn,
como es la presentacion voluntaria dentro de un determinado plazo,
de tal manera, que los hechos como el que se enjuicia en que concurre
alguna de las circunstancias calificativas de dicho art. 371, dejan de
integrar el delito de desercion simple del art. 370 del citado Cddigo
castrense para pasar a constituir un delito de desercion calificada, no
susceptible de convertirse en ningun caso en la falta grave del art. 431
del mencionado Cuerpo legal, precepto este ultimo de cardcter excep-
cional y que, en consecuencia, no puede interpretarse en sentido am-
pliatorio, sino restrictivo, como acredita la jurisprudencia de esta Sala
en sentencias de diez de octubre de mil novecientos sesenta y dos y
veintidés de enero de mil novecientos sesenta y nueve, por lo que en
consecuencia, es tan solo aplicable a aquellos casos de desercion encua-
drados unicamente en el citado art. 370 y cuyos autores hagan su pre-
sentacidén voluntaria dentro de los quince dias siguientes a la consu-
macion del hecho (CONSIDERANDO 11).—Que el quebrantamiento de arresto
constituye una de las circunstancias calificativas de la desercidn, capa-
ces de tipificar el delito segtin la forma expuesta en el anterior Conside-
rando por lo que, en consecuencia, los hechos relatados en el primer
Resultando aparecen como counstitutivos de un delito consumado de
desercion calificada, previsto en el art. 371 num. 4.° y penado en art. 373,
CJM (CONSIDERANDO III).

20. Atentado a agente de la autoridad: caradcter de tal de un
Policia Municipal en el ejercicio de sus funciones.
PRECEPTOS CITADOS: CP: 231-2.°, 236-1.°; CIM: 443.
Sent. 30 octubre 1973 (I1X Regién Militar). El dia 29-2-1972, el policia
municipal D. prestaba servicio de direccién de trafico en el cruce de
las calles A. y M. de Melilla, y por haberse producido un embotellamien-

to a causa de torrencial lluvia y la accién de un coche parado, los
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conductores de los demas dieron en accionar insistentemente los apara-
tos acusticos. El citado policia municipal se acerc6é al coche pilotado
por el guardia civil JM.P.U.,, que iba vestido de uniforme, el cual no
consta que hubiese tocado el claxén, pero creyéndolo asf el agente, le
llamé la atencién en tono de abusiva confianza y sorna, diciendo «no
toques mds el pito, guardia civil, no toques mas el pitos, discutiendo
ambos y alejdndose sin m4s el procesado en su automévil, de cuya ma-
tricula tom¢6 nota el municipal. Una hora después el procesado, tras
dejar a su familia (que antes le acompafiaba), regres6 al lugar de los
hechos acompaiiado de un sargento de caballeria, amigo suyo, se acercé
al agente de trafico, y tras requerirle, se metieron ambos en un portal,
donde el procesado exigi6 al otro, la documentacién «por estar marea-
do», replicando éste que aquel le diera antes la suya, lo que asf hizo
el guardia civil mientras decfa «;Usted quién es para pedirme la docu-
mentacién? jYo soy un guardia civills, al tiempo que propinaba al po-
licfa municipal varias bofetadas, que le produjeron la caida del casco
de uniforme. Ya fuera del portal, sin réplica del ofendido y en presencia
de publico con visible excitacién repetfa «jEstd borracho! jQue yo no
soy nadie!s, haciendo ademan de llevarse la mano a la funda de la pis-
tola, siendo sujetado del brazo por un testigo. C. G. Ordinario: absolvié
al procesado por no estimar los hechos constitutivos de delito de Aten-
tado a agente de la autoridad, al faltar el dolo especifico, de menos-
precio del principio de autoridad, y llamando la atencién sobre posible
correccion de una falta leve de «reyertas con paisanoss. Autoridad Ju-
dicial: Disintié, y teniendo los hechos por constitutivos de un delito de
atentado, propuso que se impusiera al procesado la pena de 6 meses
y 1 dfa de prisién menor. Fiscal Togado: de acuerdo en todo con el di-
sentimiento. Defensor: confirmacién de la sentencia. CSJM: Revoca la
sentencia, acogiendo en sus propios términos el disenso, razonando que
admitida inicialmente la generalidad con que la doctrina y la jurispru-
dencia vienen exigiendo la necesidad de que concurra, para la configu-
racién de este delito de atentado, el requisito de que el sujeto agente
obre con el dolo especial de ofender al principio de autoridad, la Sala
entiende que en el caso presente concurrié —y ast se desprende direc-
tamente del relato de hechos que se dclaran probados— tal elemento
subjetivo en el proceder del procesado; en efecto, éste, por su propia
condicién de Guardia Civil y la especifica formacién profesional que
ello comporta, no ignoraba ni podia desconocer la condicion de Agente
de la Autoridad que ostentaba el Guardia Municipal —que vestia el
uniforme reglamentario—, ni que el mismo se encontraba desempeiian-
do las funciones propias de su cargo, por lo que al acometerle —ddndo-
le varias bofetadas que determinaron la cafda del casco que llevaba
puesto la victima y luego haciendo ademdn de llevarse la mano a la pis-
tola, en lugar publico y a presencia de testigos—, manifiesta sin lugar
a dudas un menosprecio no sélo a la persona misma del Guardia Mu-
nicipal agredido, sino directa y principalmente al principio de autoridad
que como agente de la misma encarna en esos momentos, y ello de
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modo objetivo y sin perjuicio de que, juntamente con dicho dnimo
especifico, concurriesen o no en el procesado otros mdviles como los
de vindicacién mds o menos equivocada y abusiva por el trato recibido
en la primera parte del incidente, que bien pudo en su momento re-
prender o reprimir haciendo uso de los medios legales a su alcance,
que por su condicion de fuerza armada y agente de la autoridad tenia
obligacion de conocer y ejercitar, si lo que pretendia era exclusivamen-
te la reparacion de lo que estimaba podia ser una ofensa; del modo en
que los hechos ocurrieron, halldndose el Policia Municipal en el ejer-
cicio de sus funciones y vistiendo de uniforme, se menosprecia el prin-
cipio de autoridad y se produce el atentado al tener lugar el acometi-
miento, aunque la causa originaria del mismo pueda ser inicialmente
una cuestion personal, pues a pesar de ello, con su comportamiento, el
agresor desprecio en publico en toda su significacion el lan repetido
principio de autoridad que la victima encarnaba en aquel momento
(CONSIDERANDO 1).—Que puesto que, como se afirma, se dan en el caso de
autos todos los elementos integrantes de la debatida figura delictiva (es
decir, acto de acometimiento, dirigido contra agente de la Autoridad
que ostenta el unforme propio de su cargo y se encuentra en el ejer
cicio de sus funciones, condicidn perfectamente conocida por el agresor,
que conoce también la significacion antijuridica de su accion y que
obra con dolo especial de menospreciar el principio de autoridad que la
victima representa), se ha de concluir que los hechos declarados proba-
dos son constitutivos de un delito consumado de atentado a agente de
la Autoridad, previsto en el art. 236 en relacion con el num. 2° del
231 y penado en el primero de dichos preceptos, todos ellos del CP
(CONSIDERANDO 1I).

21. Imprudencia simple con infraccion de reglamentos.—Pena
inferior en grado a la de arresto mayor y multa.

PRECEPTOS cITADOS: CP: 10-15.*, 74, 4204.°, 422, 565-2.°, 3.° y 4.°.

Sent. 21 noviembre 1973 (IX Regién Militar). El dia 10-9-72, el sol-
dado J-L.AM, en acto ajeno al servicio militar, conducia el automévil
de su propiedad por la urbanizacién «A» de Almeria, y al llegar al final
del paseo por el que transitaba y desembocar en una confluencia de
varias calles, no comprob¢ si por su derecha, segun su sentido de mar-
cha, se acercaba algin vehiculo con el que podria coincidir, sino que
siguié su marcha sin aminorarla, y ello dio lugar a que el automovil
alcanzara involuntariamente, derribindolo al suelo, a F.L., que pilotando
un ciclomotor desembocé en la misma confluencia de calzadas proce-
dente de la situada a la derecha de aquella por la que circulaba el in-
culpado. F.L., resulté con lesiones, para cuya curacion necesité 17 dias de
asistencia y estuvo incapacitado para el trabajo por 60 dias, y el ciclo-
motor con desperfectos valorados en 785 pts. Juez Togado: Impruden-
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cia simple con infraccién de reglamentos, art. 565-2° CP, en relacion con
el art. 4204.° CP y con el art. 25 d) C. Circ., con la agravante de reinci-
dencia (art. 10-15° CP), y condend a la pena de 1 mes y 10 dfas de
arresto mayor, y 2 la privacién de permiso de conducir por tres afios,
teniendo en cuenta que la pena sefialada en el art. 565-2° CP (arresto
mayor) no es ignal o mayor que la establecida para el delito doloso de
lesiones del art. 4204.° CP (arresto mayor y multa). Autoridad Judicial:
Disintié por estimar que la pena impuesta para el delito calificado es
la de multa de 5.000 a 50.000 pts., segin art. 74 CP. Fiscal Togado: De
acuerdo con la sentencia disentida. Defensor: Absolucién, por concurrir
la eximente de caso fortuito. CSJM: Desestima el disentimiento, y con-
firma en todo la sentencia del Juez Togado, por ser ajustada a la Ley,
en base de que centrdndose el disenso fundamentalmente en la pena-
lidad imponible, y en algunas consideraciones sobre la calificacion ju-
ridica de los hechos declarados probados en la Sentencia, la Sala estima
que previamente a resolver sobre el objeto del disenso debe pronun-
ciarse sobre tal declaracidon de hechos probados, respecto a cuyo extre-
mo es visto que el Juez Togado en su Sentencia no ha incurrido en
error notorio, pues corresponden a una adecuada valoracion de los ele-
mentos probatorios contenidos en el procedimiento, compartida por el
Auditor, el Capitdn General y Fiscal Togado, que no fue objeto de re-
curso ni de alegaciones en el momento procesal oportuno por parte del
inculpado ni de su Defensor, siendo de tener en cuenta que los que éste
estimaba en su escrito de conclusiones no se apoyan en elementos de
prueba suficientes para desvirtuar los declarados como ciertos en la
sentencia del Juez Togado y que esta Sala los estima asimismo proba-
dos, segin se expresa en el primer Resultando de la presente sentencia
(CONSIDERANDO 1).—Que los citados hechos probados son legalmente
constitutivos del delito de imprudencia simple cown infraccion de Regla-
mentos definido y penado en el pdrrafo 2.° del art. 565 CP, en relacion
con el apartado d) del art. 25 C. Circ., que de haber mediado malicia
constituiria el de lesiones graves definido y penado en el nim. 4° del
art. 420 CP, sin que sea preciso para la calificacién del delito de im-
prudencia tener en cuenta los hechos que en caso de haberse cometido
maliciosamente, constituirian también una falta de dafios, como se
propugna en el disentimiento, y que tampoco debe estimarse infringido
por el inculpado e! art. 17 C. Circ., por ser éste de cardcter genérico, ya
que el precepto particular que especialmente infringid fue el de cardcter
especifico que acertadamente se sefiala en la Sentencia del Juez Togado
que es el apartado d) del art. 25 C. Circ.,, y que de dicho delito es res-
ponsable en concepto de autor por su participacion material y directa,
conforme al art. 14-1° CP, el inculpado Soldado J-L.AM., concurriendo
en el mismo como unica circunstancia modificativa de su responsabi-
lidad criminal la agravante de ser reincidente, comprendida en el
num. 15 del art. 10 del mismo Cddigo, pues con anterioridad a los he-
chos que ahora se enjuician habia sido condenado efecutoriamente con
fecha tres de julio de mil novecientos setenta y dos, por un delito de
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imprudencia simple con infraccién de reglamentos del art. 565 CP, segiin
se dice en los anteriores Resultandos, si bien para aplicacién de la pena
deberd imponerse por los Tribunales a su prudente arbitrio la sefialada
en el art. 565 CP, por asi disponerlo en su pdrrafo 3.° (CONSIDERANDO II).—
Que para determinar si ha obrado con arreglo a la Ley el Juez Togado
al imponer en su Sentencia la pena de arresto mayor, en la extension
de un mes y diez dias mds la de privacion del permiso de conducir
vehiculos de motor por tiempo de tres asios o debid degradar aquélla
pena imponiendo, en cumplimiento de lo dispuesto en el pdrrafo 4.° del
repetido art. 565 la inmediata inferior, que seria la de 5.000 a 50.000 pe-
setas de multa, en vez de la de arresto mayor, como se sustenta en el
disentimiento, es de tener en cuenta, que al ser contradictoria la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo de Justicia (pues si en varias de sus
sentencias ha expuesto la doctrina de que arresto mayor y multa o
prision menor y multa no es pena superior a la de arresto mayor, o
prisién menor respectivamente y en otras muchas de las que luego
examinaremos varias, sigue el criterio contrario que es el aplicado por
el Juez Togado y sostenido por el Fiscal Togado en el acto de la vista
ante esta Sala), deberd examinarse la mayor o menor consistencia de los
fundamentos de unas y otras sentencias, entre si contradictorias, sin
olvidar el criterio que ha venido aplicando constantemente esta Sala
de Justicia (CONSIDERANDO 111)—Que si bien el TS en varias de sus Sen-
tencias, entre otras, las de dos y veintidés de febrero y dieciséis de oc-
tubre de mil novecientos sesenta y siete; siete de octubre de mil no-
vecientos setenta y veinte de enero de mil novecientos setenta
y dos se ha pronunciado por estimar que para comparar si son igua-
les 0 mayores unas penas compuestas por una privativa de libertad y
otra pecuniaria u otras de prision menor o arresto sefialadas al delito de
imprudencia, ha declarado que debe prescindirse de las multas que no
entran en la punicion de las imprudencias del art. 565 —a no ser que se
llegase a ellas por degradacidn de la que deberia imponerse— por no
estimar procedente el llegar a una comparacion entre penas de distinta
naturaleza, no es menos cierto que en otras, de entre las que cabe citar
las de veintiuno de marzo y treinta y uno de octubre de mil novecientos
cincuenta y seis; la de tres de octubre de mil novecientos sesenta y dos,
las de ocho de abril y siete de octubre de mil novecientos sesenta y
nueve y la de quince de abril de mil novecientos setenta y dos, se ha
pronunciado estimando que una pena privativa de libertad y multa es
siempre superior a la privativa de libertad de igual naturaleza y exten-
sion sin ir acompanada de la multa, lo que se razona con insuperable
acierto, tanto en la Sentencia ultimamente citada como en la de ocho
de abril de mil novecientos sesenta y nueve, cuando dice que es asi,
tras otros razonamientos, «sobre todo porque tal equiparacion de estas
penas (la multa y la privacion del permiso de conducir), llevaria a la
conclusion de que las imprudencias cometidas con vehiculos de motor
se castigarian mds benévolamente que las otras al no llevar éstas apa-
rejadas esa pena de privacion del permiso de conducir y no poder por
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tanto, entrar en juego para los efectos comparativos que pretende el
recurrente, obteniéndose ast dos clases de imprudencia temeraria y
con penalidades distintas por el sdlo hecho de que una se haya produ-
cido por medio de vehiculo y las otras no, ya que las primeras sdlo se
podrian castigar con arresto mayor, que no puede exceder de seis me-
ses, y las otras con prision menor, que puede llegar a seis anos; con-
clusién que no puede aceptarse en buenos términos juridicoss; por lo
que esta Sala de Justicia entiende que son mds acertados los razona-
mientos en que se fundan las Sentencias del Tribunal Supremo recogidas
en ultimo lugar que las contradictorias del mismo Tribunal citadas an-
teriormente, por lo que no puede decirse que ha vulnerado la Ley la
Sentencia disentida (CONSIDERANDO 1v).—Que a igual conclusion se llega
si se examinan los arts. 420 y 422 del CP, que definen y penan respecti-
vamente los delitos de lesiones graves y lesiones menos graves, pues el
primero de ellos consta de cuatro apartados en los que se comprenden
lesiones de mayor a menor gravedad, castigadas respectivamente con
la pena de prisién mayor, con la de prision menor y multa de 5.000 a
50.000 pesetas, con la de prision menor y con la de arresto mayor y
multa de 5.000 a 25.000 pesetas, lo que claramente hace ver que la pena
de prisién menor y multa de 5.000 a 50.000 pesetas, es mayor que la de
prision menor sin mulita; y que el art. 422 castiga con la pena de arres-
to mayor o con la de destierro y, confunia con esta ultima, la de multa
de 5.000 a 25.000 pesetas, en su pdrrafo primero y que en el segundo
castiga idénticas lesiones cuando se causaren con intencién manifiesta
de injuria, o con circunstancias ignominosas, con la misma pena de
arresto mayor y ademds la de multa de 5.000 a 25.000 pesetas, con lo que
también aclara que esta pena conjunta de arresto mayor y multa es
mayor que la de arresto mayor solamente; y, por iltimo, que esta in-
terpretacion es la que constantemente ha dado al problema que se es-
tudia esta Sala de Justicia, cuantas veces ha tenido que resolver
sobre el mismo problema, segun resulta, entre otras Sentencias de las
de diez de octubre de mil novecientos sesentea y nueve y diecisiete de
junio y de dieciséis de diciembre de mil novecientos setenta, con las
que es acorde el fallo del Juez Togado (CONSIDERANDO V).

22. Bandidaje (y no robo con intimidacién en las perso-
nas).—Vigencia de la ley temporal.—Valor probatorio del
atestado policial.

PRECEPTOS crTADOS: CP: 500, 501-5.°, 502; CJM: 294 bis a), 294
bis b), 187-11, 192; L.E.Crim., 297; D. 21960: 4° nim. 2.° apartado
a) yb), 6°; DL.: 16-8-68.

Sent. 28 noviembre 1973 (VI Regién Militar). El paisano S.A.B. «libe-
rado» de la organizacién vasco-separatista-marxista-terrorista E.T.A.

formando grupo con otros, y provistos de dos metralletas, una pistola
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y otros elementos de accién, después de una concienzuda preparacién,
el dia 1 de enero de 1968 llegaron en tres coches a la localidad de A.
(Guiptzcoa). Mientras miembros del grupo realizaban acciones de vi-
gilancia y aseguramiento de la fuga, S.A.B., con otro activista, penetra-
ron en las oficinas del Banco «G», empuiando sendas armas de fuego
con las que conminaron a los empleados alli presentes a que les entre-
garan el dinero que habia en el establecimiento, el cual fue metido en
una bolsa que portaba el procesado en cantidad de 740.000 pts., y no ha
sido recuperada. Después los asaltantes cortaron los hilos del teléfono
para impedir cualquier peticién de ayuda. Uno de los activistas hizo
varios disparos cuando un vecino dio gritos pidiendo ayuda. S.A.B., en-
tregé el dinero obtenido a dos activistas calificados de ETA en Bilbao,
en el domicilio de un matrimonio formado por B. y L. (que no se en-
contraban presentes) en el que residia por gestién de la también pro-
cesada J., ninguno de los cuales tuvo conocimiento de la realizacién de
los hechos. Tampoco se ha probado que S.AB. se dedicase en la clandes-
tinidad o forma oculta, formando grupo con otros elementos armados,
a cambiar el orden social establecido. C.G. Ordinario: condené a SA.B.
como autor de un delito de robo con violencia o intimidacién en las
personas del CP (como ley mas favorable) y de otro de tenencia ilicita
de ‘armas (concurriendo en este la excepcion de cosa juzgada), a la
pena de 6 anos de presidio menor, y absolvié a los otros procesados.
Autoridad Judicial: disintié por entender que los hechos son constitu-
tivos de delito de robo con armas del art. 4° del D. de 21-9-60, y propuso
se impusiera al procesado la pena de 23 aifios, 4 meses y 1 dia de reclu-
sibn mayor. Fiscal Togado: de acuerdo con el disentimiento, aunque
apreciando que concurre la agravante del art. 187-11 CIM. Defensores:
absolucién CSJM: Revoca y establece: que el motivo que determind el
disentimiento que de la sentencia dictada por el Consejo de Guerra for-
mularon el Auditor y Capitdn General de la Sexta Region Militar, se
basa en la distinta calificacion juridica, que de los hechos declarados
probados en la sentencia atribuidos a S.A.B., y que como tales aceptan
dichas Autoridades, han efectuado las mismas, al considerar aquellos
como constitutivos de un delito de robo con intimidacion en las per-
sonas en las circunstancias que previene el art. 4.°, num. 2.°, apartados
a) y b) del D. de 21 septiembre 1960 sobre rebelion militar, bandidaje y
terrorismo y no de un delito de robo comprendido en el art. 500 en rela-
cién con el 501 miim. 5 del CP, por lo que determinar cudl sea la acer-
tada de tales calificaciones juridicas constituye el extremo principal
sobre el que esta Sala ha de pronunciarse aun cuando no por ello deje
de atender a su vez, lo concerniente al racional criterio que es necesario
mostrar en todo caso ante la apreciacidon de la prueba sobre la que se
base cualquier condena (CONSIDERANDO 1).—Que la argumentacion de la
defensa del procesado S.A.B., estd basada unica y exclusivamente en la
falta de prueba judicial ya que las declaraciones de dicho procesado,
en las que explica claramente su intervencion en los hechos, segun la
defensa fueron obtenidas con empleo de medios de tortura; y que
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asimismo, el voto particular de la sentencia del Consejo de Guerra se
fundamenta, dentro del laconismo del citado voto, en la supuesia falia
de prueba (cONSIDERANDO 11).—Que por el contrario, la declaracion de
S.A.B. ante la Comisaria de Policia de Vitoria, efectuada con fecha 9
de marzo de 1968 y que consta a los folios 30 al 33, fue una declaracidn
clara, detallada y total, prestada sin presidn alguna, sin empleo de
medios violentos de ningtin orden, en unidad de acto y en la que el en-
cartado explicé minuciosamente su actuacidn, tan minuciosamente que
de varios de los aspectos de lo expuesto se comprobd su certeza poste-
riormente, pero hasta el momento eran incluso desconocidos para la
policia; que esta declaracion fue ratificada judicialmente a los folios
33 vuelto y 34, si bien s6lo en parte ya que sistemdticamente negaba su
intervencion en el robo a mano armada, pero admitié ratificindose
la forma de vestir usada para ese acto, el cambio sucesivo de vehiculo
empleado para el asalto al Banco «G» y su uso por el encar-
tado, el alojamiento durante varios dias en casa de los B., a fin de
ocultarse de sus perseguidores, el uso de nombres de guerra —Germdn
y Jaime— para sus actividades subversivas, su pertenencia como libe-
rado al grupo militar de ETA; no pudiendo aceptarse que de la decla-
racién policial prestada en unidad de acto se acepte todo lo que con-
duce al hecho y se niegue sin razén justificativa alguna, el hecho en st
(CONSIDERANDO II1).—Que la Defensa de S.A. alega que al ser la unica
prueba obrante en el sumario capaz de inculpar a su patrocinado —y
en que basd su sentencia el CG, la declaracion de dicho procesado con-
tenida en el atestado policial, no la admite como tal elemento probato-
rio, ampardndose en el art. 297 LECrim., supletoria del CIM, que nada
dice al respecto, por lo que no existen a su juicio pruebas vdlidas en
Derecho de que el mencionado S.A. fuese autor del hecho por el que
se le acusa, es decir, que dicha declaracién en el atestado no tiene su-
ficiente valor probatorio, pero es lo cierto que la jurisprudencia del
TS si bien niega el valor de documentos auténticos a efectos de casacion,
a dichos atestados, sus sentencias de catorce de abril de mil novecientos
cuarenta y siete, diecisiete de abril del mismo avio y ocho de octubre de
mil novecientos sesenta y nueve, estudian los documentos que pueden
reputarse como auténticos y la iltimamente citada, dice que los atesta-
dos son valiosos elementos probatorios, ast como la de catorce de abril
de mil novecientos cuarenta y siete afirma que es doctrina reiterada
del TS, que los atestados —con todos los demds documentos recopi-
lados— quedan a la apreciacién del juzgador en el ejercicio de la am-
plia y soberana potestad que le estd conferida, por lo que sin tener la
consideracion de documentos auténticos para efectos de casacién, ha
de estimarse que son elementos de pruebas importantes y a conjugar
con los demds que existan en el sumario (CONSIDERANDG TV).—Que no
existe en todo el procedimiento la mds leve sospecha de haber empleado
medios de tortura, pues la alegacién es sdlo expuesta por S.A.B. en sus
declaraciones judiciales sin presentar prueba alguna de que se haya
empleado presidn por parte de la policia, ya que en el reconocimiento
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médico que se le hizo (folio 73 vuelto), quedd suficientemente acredi-
tado no tener ninguna lesion que posea su probable origen en las su-
puestas torturas; siendo por el contrario usual por parte de los proce-
sados mantener la postura de ser victima de torturas policiales que no
pueden probarse (CONSIDERANDO v).~—Que independientemente de las
alegaciones expuestas, es oportuno recoger las declaraciones de E.U.R.
y F.J.LM. (folio 398), en las que manifiestan que uno de los autores del
atraco fue S. A.B., claramente y sin lugar a dudas (CONSIDERANDO VI).—
Que no puede aceptarse la calificacion del C. de G. al tipificar los he-
chos atribuibles a S.A. como un delito de robo previsto en el art. 500
en relacion con el 501 nim. 5 CP, y penado en el 502 del mismo Cuerpo
legal, por estimar que dichos preceptos constituyen ley mds favorable
que la establecida en el D. de 21 de septiembre de 1960 —en cuyo art. 4.,
num. 2.° apartados a) y b), también se encuadran— derogado por Ley
44/71 de 15 de noviembre, pero vigente en la época de comisidn de los
hechos y que en calidad de mds beneficiosa debe aplicarse aquella del
Cddigo ordinario en virtud del principio de retroactividad a favor del
reo, pero tal principio no puede admitirse en los supuestos recogidos
por leyes de excepcidn, en cuanto se despojaria a éstas de su pretendida
eficacia y se confiaria al tiempo la total o parcial impunidad de los
delitos penados en ella, siendo asi que el citado Decreto de 1960, cuya
vigencia rehabilité el Decreto-Ley de 16 de agosto de 1968, ha venido cons-
tituyendo en la esencia una legislacion especial de dmbito temporal,
creada para una vigencia limitada en virtud de necesidades transitorias
de defensa social —segtin se expresa en resolucién de esta Sala de Jus-
ticia de 28 de julio de 1972— y en previsidn de actuaciones y relaciones
de hecho especialisimas, cuya gravedad, trascendencia, peligro, alarma
soctial e incluso dafio efectivo a las Instituciones encargadas de garan-
tizar la seguridad de la Patria, determinaban la necesidad de evaluarlas
en el momento en que se producian, pero de un modo definitivo para
no privarlas de auténtica efectividad, no halldndonos por tanto ante
una situacion de simple derogacién de una Ley por otra posterior mds
benigna en razdn a una evolucidn de los criterios que informan el pro-
ceso legislativo normal —que es lo determinante del principio de re-
troactividad de la Ley mds favorable—, sino que los tipos penales que
se pretenden aplicar no han sido establecidos con posterioridad, pues
ya lo estaban en el CP, vigente durante la Ley especial temporal y eran
las circunstancias peculiarias de peligrosidad objetiva contenidas en
esta ultima lo que determinaba su aplicacion al concurrir dichas cir-
cunstancias, con preferencia al Codigo ordinario (CONSIDERANDO VII).—
Que, por otra parte, el hecho delictivo que se sanciona en el presente
caso no ha sufrido modificacidn en su tipificacion penal, pues aiin
cuando haya sido derogado el D. de 21 de septiembre de 1960 por la Ley
de 15 de novembre de 197! ya expresada, ha sido a su vez conveniente-
mente recogido por Ley 44 de la misma fecha en el art. 294 bis del C6-
digo de Justicia Militar el cual establece en sus apartados a) y b) la
pena de reclusidn para actos de esta naturaleza y si bien dicho articulo
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no puede ser de aplicacién para los hechos que se persiguen por no
haberse promulgado aiin la Ley correspondiente que lo contiene, ha
venido a impedir cualquier vacio legal en orden a la sancidn de tales
actos estableciendo la pena de reclusién para los mismos. (CONSIDERAN-
D0 VIII)—Que en virtud de lo anteriormente expuesto, los hechos reco-
gidos en el primer Resultando de esta sentencia y que se han declarado
probados por el Consejo de Guerra, la Autoridad Judicial con su Auditor
y esta Sala de Justicia, constituyen un delito de robo con intimidacién
a las personas con arma de fuego previsto en el art. 4.° del D. de 21 de
septiembre de 1960 sobre rebelion militar, bandidaje y terorismo y
penado en el num. 22 del mismo art., conforme a sus apartados a) y b},
de cuyo delito aparece como responsable en concepto de autor por su
participacion directa, personal y voluntaria en la comisién de los hechos
el procesado S.A.B., a tenor de lo dispuesto en el art. 14 nim. 1° CP y
en el art. 196 nidm. 1° CJM (CONSIDERANDO IX).—Que concurre en el he-
cho la circunstancia agravante del art. 187-11 CIM por haberse cometido
por dos o mds personas, lo que debe tenerse en cuenta a efectos de
penalidad del delito en la medida que los Tribunales Militares pueden
atender a la concurrencia de dichas circunstancias madificativas de la
responsabilidad criminal conforme a las facultades que les confiere el
art. 192 del C. castrense (CONSIDERANDO X).—Que respecto a los hechos
recogidos en el Resultando segundo de esta sentencia, la falta de demos-
tracidn de los actos que en el mismo se enumeran y cuya insuficiencia
se expone explicitamente en dicho Resultando y dado que el Consejo de
Guerra estimé en su dia y ahora lo hace esta Sala de Justicia que los
procesados B. J. y L., desconocian la participacién de S.A., en el atraco
—origen de estos autos— y no guardaron a sabiendas efectos e instru-
mentos provenientes del delito, no procede calificar la conducta de los
mismos como de encubridores del delito calificado en el Considerando
anterior, y asimismo tampoco procede estimar a S.A., como autor de
un delito de bandidaje con fines de subversién social del art. 6 de! D.
de 2! de septiembre de 1960 por inexistencia en su conducta de los re-
quisitos exigidos por el mismo (CONSIDERANDO XI).—Que en lo que res-
pecta al delito de tenencia ilicita de armas por el que también fue
procesado S.A.B., concurre en el mismo por este hecho la excepcion
de cosa juzgada al haber sido objeto de sancidn por el Tribunal de
Orden Publico, por lo que no corresponde sea ahora objeto de sancion
(coNsIDERANDO XIT)—Y condena a S.A.B., a la pena de veintitrés afios,
cuatro meses y un dia de reclusién mayor como autor de un delito de
robo con armas del art. 4° del D. 21960, y le absuelve, con los demés
procesados, del resto de la acusacién.
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AUTO DE 28 JULIO 1973. RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA
DEL MINISTERIO DEL EJERCITO (Art. 206 CJIM)

Por el Ministerio del Ejército se eleva al CSIM, pieza separada de
responsabilidad civil subsidiaria, dimanante de las diligencias prepa-
ratorias nim. 93/72 de la Capitania General de Canarias, procedimien-
to en el que se declaré la responsabilidad civil del Soldado G.G.R., res-
pecto de la cantidad de nueve mil quinientas cincuenta pesetas a abonar
a don P.Q.D,, sefiaidndose para caso de insolvencia del principal respon-
sable, la responsabilidad subsidiaria del Ejército de Tierra por dicha
cantidad. La Asesorfa Juridica del Ministerio del Ejército, ha informado
en el sentido de estimar pertinente la declaracién 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; fundamen-
tos que ha hecho suyos el Sr. Fiscal Togado del Consejo Supremo, que
propone que la Sala acuerde en consecuencia, declarando dicha respon-
sabilidad subsidiaria.

CONSIDERANDO: Que, de conformidad con el Sr. Fiscal Togado,
comprobdndose que el hecho determinante de la responsabilidad civil
declarada ocurrid en acto de servicio reglamentariamente ordenado y
que se ha aprobado en forma la declaracién de insolvencia del principal
responsable, acreditdndose ademds, que el perjudicado no ha sido in-
demnizado por los perjuicios sufridos en el vehiculo de su propiedad,
por cuanto la pdliza de seguro que tenia concertada con la Sociedad
de Seguros MT. no cubria los «daiios propioss, se estd en el caso,
conforme a lo prevenido en el art. 206 del Cédigo de Justicia Militar, de
declarar la respownsabilidad civil subsidiaria del Ejército de Tierra.

Se declara la responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del

Ejército.

AUTO DE 28 JULIO 1973. SUSPENSION DE CONDENA (Art. 92, 93 y
97 CP; 245, 912, 913 y 914 CIM)

En virtud de sentencia de la Sala de Justicia, se condené al Guardia
Civil de 2* R.CR., como autor responsable de un delito de imprudencia
temeraria originaria de lesiones y dafios, del parrafo 1° del art. 565
en relacién con el 420 nam. 3° y 597, todos ellos del CP, a la pena de
cuatro meses de arresto mayor. La Sala acordé en la misma sentencia
y a tenor de lo dispuesto en el art. 912 del Cédigo de Justicia Militar,
pasasen los autos al Excmo. Sr. Fiscal Togado, para su preceptivo in-
forme sobre posible concesién al condenado de los beneficios de sus-
pensién de condena respecto de la pena privativa de libertad que le fue
impuesta. El Sr. Fiscal Togado ha emitido dictamen favorable al otorga-
miento de los indicados beneficios de remisién condicional al condenado
por un plazo de dos aiios, en lo que respecta a la pena privativa de
libertad y sin que se extiendan a las accesorias ni al pago de la res-

169



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

ponsabilidad civil procedente, habida cuenta de que el reo es delincuente
primario, no ha sido declarado en rebeldia y la pena expresada es in-
ferior a un afio y le ha sido impuesta como principal del delito, aten-
diendo para todo ello a lo dispuesto en los arts. 92,93 y 97 CP y 245 CIM.

CONSIDERANDO: Que, al concurrir en el condenado cuantos requi-
sitos exige el art. 93 CP, y atendidas las circunstancias favorables del
sentenciado, se estd en el caso de otorgar a éste los beneficios de sus-
pensidn de condena por tiempo de dos afios en lo que respecta a la
pena privativa de libertad impuesta por el mismo, de acuerdo con las
facultades conferidas por el art. 245 CIM y en los términos y condicio-
nes que previenen los arts. 92 y 97 CP, y con las obligaciones que esta-
blecen los arts. 913 y 914 del C. castrense.

Se concede a R.C.R., la remisién condicional de la condena por el
tiempo de dos afios, sin que dichos beneficios se entiendan a las acceso-
rias impuestas ni a la responsabilidad civil declarada.

AUTO DE 19 SEPTIEMBRE 1973. NULIDAD DE ACTUACIONES. HE-
CHOS NO INVESTIGADOS OBJETO DE FALLO. UNICIDAD DE
PROCEDIMIENTO (Arts. 246-1° CP; 310, 312, 522, 523-1°, 529, 791,
830, 831, 832 CIM)

Dictadas cinco sentencias por sendos Consejos de Guerra ordinarios
en Causas nums. 92/71, 93/71, 94/71, 95/7t y 96/71, de la VI Regién Mi-
litar seguidas por presuntos delitos de Injurias a las Autoridades
Militares, contra B.Z.R.; T.A.E; J.1.0.; LS.U. y J-M.Z.0,, respectivamen-
te, fueron elevadas las actuaciones al CSJM, por la Autoridad Judicial de
la Regién citada, a efectos de resolucién del disenso planteado, al no
prestar Auditor y Capitdn General su conformidad a las sentencias
dictadas. Se dio traslado de los autos al Sr. Fiscal Togado del Alto
Tribunal a los efectos del art. 830 CIM, quien al emitir su correspon-
diente informe, ha hecho constar su criterio de que del Acta del Con-
sejo de Guerra celebrado en B. el 31-7-1971, y que encabeza los
cinco procedimientos ahora examinados, se deduce la posible comisién
no ya del delito apreciado de Injurias a Autoridades Militares, sino
ademds de un delito de resistencia a obedecer érdenes de Fuerza Arma-
da del art. 310 en relacién con el 312 CIM, y un posible delito de Des-
érdenes publicos del art. 246 parrafo 1.° CP, subsumido en aquellos, por
lo que estima el Sr. Fiscal Togado que lo procedente, conforme a lo
prevenido en los arts. 831 y 832 CIM, es anular las cinco sentencias
recaidas en los cinco procedimientos, al haberse infringido por los res-
pectivos Consejos de Guerra el art. 791 del referido Cédigo, reponiendo
los autos al perfodo de sumario y acordindose la acumulacién de las
cinco causas en un sélo procedimienta.

CONSIDERANDO: Que, al condenar los Consejos de Guerra sobre
hechos que no fueron objeto de investigacién en las causas, vulneraron
el art. 791 CIM, pues, como tiene declarado esta Sala, en Sesidn del dia
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doce de marzo de mil novecientos cincuenta y cuatro, «es improcedente
condenar por un delito que no se investigd suficientemente, ni dio lu-
gar a procesamiento ni acusacions.

CONSIDERANDO: Que, pudiendo perseguir un mismo fin y existien.
do concierto previo o simultdneo de los procesados en las cinco causas,
con simultaneidad en el tiempo, debia haber dado lugar a unidad de
proceso por aplicacién de lo dispuesto en el art. 529, en relacién con el
523-1¢ todos ellos del CIM, ya que el principio de unidad de procedi.
miento y continencia de la Causa no debe romperse, sino en los casos
taxativamente serialados.

Se acuerda anular la elevacién a Plenario y diligencias posteriores
de las cinco causas y reponerlas a periodo de Sumario, acumul4andolas
en una séla, a fin de que se investiguen los hechos que aparecen en
principio constitutivos de delitos de residencia a obedecer érdenes de
Fuerza Armada y desérdenes puiblicas.

AUTO DE 19 SEPTIEMBRE 1973. RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSI-
DIARIA DEL MINISTERIO DEL EJERCITO (Y NO DE GOBERNA.-
CION, TRATANDOSE DE UN GUARDIA CIVIL) RESARCIMIENTOQ
(Arts. 586-3° CP; 206 y 1.062 CJM; D.D. 23-7-71 y 13-10-72)

Por el Ministerio del Ejército y a los efectos prevenidos en el art.
1.062 CIM, se remite al Consejo Supremo la pieza separada de respon-
sabilidad civil subsidiaria dimanante de la Causa especial nim. 211-VM-70
de la II Region Militar seguida contra el Guardia Civil de 2. JM.L., en
la que fue condenado por decreto de la Autoridad Judicial dictado de
conformidad con su simple imprudencia, sin infraccién de Reglamentos
del mim. 3° del art. 586 CP, a las penas de dos mil pesetas de multa,
reprensién privada y privacién del permiso de conducir por tiempo de
dos meses, y al abono, en concepto de responsabilidad civil, la suma
de 550.000 pesetas a los derecho-habientes de don V.S.F., asi como
42,000 pesetas importe del vehiculo dafado y 57.41925 pts., que impor-
taron los gastos de sepelio; a abonar igualmente a los herederos de
don F.O.C. la cantidad de 300.000 pts., al Hospital Provincial de Va.
lencia, 19.220 pts., y al Parque de la Guardia Civil la suma de 15.697 pe-
setas, declardndose la responsabilidad subsidiaria del Estado (Ramo
de Guerra) para el caso de insolvencia del condenado, respecto al cual
se aprobé la declaracién de insolvencia. Elevadas las actuaciones al
Ministerio del Ejército, el General Subsecretario del Departamento, de
conformidad con el dictamen del Asesor del mismo, informé en el senti-
do de estimar procedente la declaracién de responsabilidad civil sub-
sidiaria del Ramo de Guerra en la cuantfa de 249.419,25 pts., y en igua-
les términos se pronuncia el Fiscal Togado del Consejo Supremo en su
preceptivo informe, precisando que abonadas las indemnizaciones co-
rrespondientes, por el Fondo Nacional de Garantfa y Entidad asegura-
dora, tan sélo quedan pendientes 150.000 pts. por el fallecimiento del
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sefior S., 57.419,25 pts., por el sepelio, y 42.000 pts., por el vehfculo si-
niestrado, cantidades todas ellas a abonar a los herederos del Sr. S.

CONSIDERANDO: Que, al constar acreditado que el Guardia Civil
condenado al realizar el hecho calificado como falta del num. 3° del
art. 586 del Cddigo Penal, obraba en acto de servicio reglamentaria-
mente ordenado, asi como su insolvencia, se ha de concluir que concu-
rren en el caso planteado los requisitos bdsicos exigidos en el art. 206
del CJM para que pueda declararse la responsabilidad civil subsidiaria
del Estado en la cuantia, por el concepto y a favor de las personas
indicadas, responsabilidad que ha de recaer en el Ministerio del Ejér-
cito, sin perjuicio de que éste, si asi lo estima, y de conformidad con lo
dispuesto en las drdenes de la Presidencia del Gobierno de 23 de julio
de 1971 y 13 de octubre de 1972, solicite su resarcimiento al Ministerio
de la Gobernacidn; puesto que, aunque el Instituto de la Guardia Civil
al que pertenece el condenado, depende econémicamente y en la pres-
tacion de servicios del Ministerio de la Gobernacidén, es lo cierto que
los individuos pertenecientes al indicado Instituto, estdn sometidos a
la Jurisdiccion Militar y, por otra parte, en los preceptos legales invo-
cados, solo se prevé la responsabilidad subsidiaria de los Ejércitos res-
pectivos sin que, por tanto, quepa extender ésta a cualquier otro depar-
tamento ministerial.

La Sala acuerda declarar la responsabilidad civil subsidiaria del Mi-
nisterio del Ejército, en la cuantfa no cubierta por el Fondo Nacional
de Garantia.

AUTO DE 17 OCTUBRE 1973. RECURSO DE APELACION. PLAZO PARA
SU PRESENTACION. DESESTIMACION (Arts. 26 y 27 del D. 4.101/64
de 17 de diciembre)

En sentencia dictada el 3-111-1973 por un Consejo de Guerra ordina-
rio, fue condenado el soldado del Ejército del Aire, P-EM.G., como
autor responsable de un delito de imprudencia simple con infraccién
de Reglamentos que de haber mediado malicia hubiera constituido ho-
micidio, del art. 565 parrafo 2° del CP, a la pena de dos meses y un
dfa de arresto mayor y a la de privacién del permiso de conducir por
tiempo de cinco afios, debiendo abonar en concepto de responsabilidad
civil las cantidades de 600.000 pts. a los herederos de las victimas,
40.622,65 pts. a la Residencia Sanitaria «V. de A.» del INP, 4.749,12 pts. al
Estado por mediacién del Ejército del Aire y 1.960 pts. a don M.S.V. por
dafios causados a la motocicleta de su propiedad. Notificada la senten-
cia a las partes, interpusieron al amparo del art. 797 CIM, recursos
frente a la misma y ante la Autoridad Judicial el Defensor del inculpado,
asf como el Abogado del Estado en representacién del Fondo Nacional
de Garantfa de los riesgos de la circulacién, siendo desestimados ambos
recursos y aprobada la sentencia impugnada, mediante decreto audito-
riado. La sentencia fue notificada a las partes y concretamente al De-
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fensor del condenado y a éste mismo el 30 de mayo de 1973, instruyén-
doles de los derechos que les confieren los arts. 26 y 27 del Decreto ni-
mero 4.101/64 de 17 de diciembre. El condenado P.-EM.G., asistido de
su Defensor, presenta el dia 12 de junio de 1973 en el Juzgado, recurso
contra el decreto auditoriado confirmatorio de la sentencia dictada
por el Consejo de Guerra, fechado en Valencia y dirijido al Consejo
Supremo de Justicia Militar, habiendo tenido entrada en el mismo el dia
4 de julio de 1973. Interesadas las Diligencias reparatorias de la Auto-
ridad Judicial, se pasaron, en unién del escrito de recurso mencionado,
a informe del Excmo. Sr. Fiscal Togado del Consejo Supremo, quien lo
emite en el sentido de no ser procedente la admisién del citado recur-
so en base a que en la interposicién del mismo no se han cumplido los
requisitos que exige el art. 27 del ya citado Decreto num. 4.101/64 de
17 de diciembre, en cuanto a que no fue interpuesto ante la Sala de
Justicia de este Consejo Supremo, sinc ante un Juzgado Permanente
que ni siquiera estaba vinculado a la Autoridad Judicial competente
para la aprobacién de la sentencia, y en cuanto al plazo para interpo-
sicién del mismo habia transcurrido en exceso al recibirse dicho re-
curso en este Alto Tribunal, supuestos cualquiera de ellos que por si
e independientemente implican necesariamente la inadmisibilidad del
recurso interpuesto.

CONSIDERANDO: Que, de conformidad con lo expuesto en su in-
forme por el Sr. Fiscal Togado y por sus propios fundamentos, no pro-
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cede la admision del recurso formulado por el procesado M.G., con

asistencia de su defensor, al no haber sido interpuesto en lugar, tiempo
y forma legales por lo que —sin entrar en consideraciones de otra
indole— debe entenderse consentida la sentencia por las partes, con-
forme lo que previene el pdrrafo 3.° del mencionado art. 27 del Decreto
de 17 de diciembre de 1964.

Se acuerda la no admisién del mismo.

AUTO DE 12 NOVIEMBRE 1973. AUTO DE ARCHIVO EN DILIGEN-
CIAS PREPARATORIAS DE QUE CONOCE EN UNICA INSTANCIA
EL CSIM (Arts. 10 y 12 del D. 4.101/64 de 17 de diciembre)

El dia 12 de marzo de 1973, con luz diurna y sobre las 19,10 horas
el Excmo. Sr. don G.R.G., conducia estando plenamente habilitado para
ello, el vehiculo de su propiedad marca Simca, acompanandole como
tnico ocupante su esposa dofia M-L.T.M., circulando por la carretera
RN-VI Madrid-La Coruna, en direccién a esta tltima poblacién y al
Ilegar a la altura del km. 498,400, término municipal de Corgo (Lugo)
en tramo recto, de buena visibilidad y deslizante, sin sefializar, estando
la calzada mojada con existencia de barrillo, marchando a velocidad
moderada no superior a 60 km./hora sufrié un deslizamiento que le
obligé a salirse de la calzada por su margen derecha en el sentido que
circulaba, precipitdandose a una finca de labrantio y dando dos vueltas
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de campana. Como consecuencia del accidente el conductor y su esposa
resultaron con lesiones de prondstico grave, consistentes, en cuanto al
primero, en fracturas de vértebra y costillas, fuerte contusién craneal
y contusiones diversas, y su esposa con fractura de esternén y varias
contusiones, de las que han sido dados de alta por curacién el dfa 26
de septiembre pasado, considerdndose tutil para el servicio el Excmo.
Sr. General y aptos para el trabajo en general a ambos. El vehiculo
resulté con desperfectos que se resefian en la diligencia de inspeccién
ocular, pero que no aparecen tasados pericialmente si bien se acredita
que el mismo estaba asegurado a todo riesgo en la MM.A. A la esposa
del Excmo. Sr. General le ha sido hecho el preceptivo ofrecimiento de
acciones del art. 109 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, manifes-
tando no deseaba mostrarse parte y renunciando a las acciones e in-
demnizaciones que pudieran derivarse a su favor. En su momento
también se hizo dicho ofrecimiento al referido General que quedé
enterado de sus derechos. El! Exsmo. Sr. Fiscal Togado, al que
se ha dado vista de estos autos, conforme a lo establecido en
el art. 10 del Decreto nim. 4.101/1964, de 17 de diciembre, ha formulado
su escrito, unido al folio sesenta y seis, solicitando el archivo de las
actuaciones, por entender que los hechos, que se estiman producidos
en la forma en que han quedado relatados, no son constitutivos de
delito ni falta.

CONSIDERANDO: Que, de conformidad con el precedente informe
del Excmo. Sr. Fiscal Togado y por sus propios fundamentos, por
cuanto de lo actuado no aparece que el resultado lesivo sobreviniera
como consecuencia de una poca diligencia en la conduccion por parte
del Excmo. Sr. General don G.R.C., ni que el mismo omitiera el cum-
plimiento de las normas del Cédigo de Circulacién que le son exigibles,
debiéndose llegar a la conclusion de que el accidente sobrevino de
modo fortuito, sin que los hechos investigados en el procedimiento sean
constitutivos de delito ni falta, se estd en el caso de acordar el archivo
de las presentes Diligencias Preparatorias sin declaracion de responsa-
bilidad, de acuerdo con cuanto previene el art. 12 del citado Decreto
4.101/1964, de 17 de diciembre.

Se acuerda el archivo de las actuaciones.

AUTO DE 14 NOVIEMBRE 1973. INDULTO PARTICULAR.

F-JD.F., condenado en Causas 34/64 y 84/64 de la IV Regién Mih-
tar 166/66 y 113/72 de la Capitania General de Canarias como autor de
otros tantos delitos de desobediencia del art. 328, parrafo 2° del CIM,
consecuencia de su objeccién de conciencia derivada de su pertenencia
a los Testigos de Jehova, y cumpliendo la condena impuesta en la Cau-
sa ultimamente citada, eleva instancia al Excmo. Sr. Capitdn General
de Canarias en solicitud del indulto de la parte de pena que le resta
por cumplir, basando su solicitud en su afirmacién de estar exento de
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volver al Ejército al término de su actual condena por motivos de insu-
ficiencia ffsica. Instruido el oportuno expediente de indulto particular
consta en el mismo que el solicitante viene observando muy buena
conducta en prisién, y que con fecha de 6 de noviembre de 1972, fue
declarado «itil para servicios auxiliares» por el Tribunal Médico Mili-
tar de Las Palmas, como comprendido en el «Grupo III, Letra G, nim.
27», del vigente cuadro de inutilidades, asi como los informes favora-
bles del Fiscal Juridico Militar, Auditor y Autoridad Judicial de la Ca-
pitania General de Canarias, razonindose la procedencia del indulto
particular en la intachable conducta del penado, tanto en su vida pri-
vada como durante el cumplimiento de la condena, en el hecho de no
existir persona ofendida ni perjudicar su concesién el derecho de ter-
ceros, en la ausencia de posible peligrosidad y tendencia criminal en su
vida de libertad, y muy especialmente por entender que la propia soli-
citud del indulto es manifestacién de arrepentimiento por el condenado.
Emitieron informes los Srs. Fiscal Militar y Togado del CSIM, quienes,
atendiendo a que el condenado conforme a las normas que rigen su
reemplazo deberd efectuar su servicio militar como 1til para ser-
vicios auxiliares, lo hacen en sentido desfavorable, basandose asimismo
en la condicién de multirreincidente del condenado y solicitante y en
la presunta comisién por este, de un nuevo delito de desobediencia, si
fuera llamado a filas, lo que entienden corresponde en el presente caso.

CONSIDERANDO: Que, sin perjuicio de que el condenado una vez
en libertad deba o no incorporarse nievamente a filas para cumplir
el servicio militar como «itil para servicios auxiliares», la propia so-
licitud de indulto, como acertadamente entiende el Auditor de Guerra
de Canarias, es manifestacion de arrepentimiento hecha por el conde-
nado, toda vez que la persistencia en su conducta le llevaria a incurrir
posiblemente en un nuevo delito y consiguiente condena de mayor gra-
vedad que la que cumple, y debiendo entenderse sincero tal arrepenti-
miertto, unido todo ello a los favorables informes penitenciarios y los
del Fiscal, Auditor y Autoridad Judicial, llevan a la conclusion de con-
siderar procedente el informar favorablemente a la propuesta de in-
dulto particular del resto de pena que le queda por cumplir a F.-J.D.F,,
aun en condicion de multirreincidente en el mismo delito de desobe-
diencia, en atencion a que a consecuencia de dichos delitos ha sido
privado de libertad durante mds de nueve anos.

La Sala acuerda informar favorablemente la concesién de indulto
particular a F.-J.D.F. en la extensién de la pena que le resta por cumplir.

AUTO DE 14 NOVIEMBRE 1973. NULIDAD DE ACTUACIONES. OMI-
SION DE ABSOLUCION POR UN DELITO NO APRECIADO. DE-
FECTOS DE FORMA. EFICACIA DEL PERDON DE LA OFENDIDA
(Arts. 52, 787, 790, 791, 799, 801, 831 y 832 CIM).

Por sentencia dictada por Consejo de Guerra Ordinario celebrado en
Sevilla el dia 31 de mayo de 1973, el Guardia Civil M.GH., fue condenado
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como autor de un delito consumado de Abuso de Autoridad a la pena
de 6 meses y 1 dia de prisién militar, con el efecto de pérdida de igual
tiempo y antigiiedad para el servicio y abono del tiempo de privacién
de libertad que hubiere sufrido. El Consejo de Guerra en <otrosi», dice
que apareciendo no ser ciertas las imputaciones contenidas en la de-
nuncia formulada por V.M.R. de que el procesado haya abusado des-
honestamente de ella llama respetuosamente la atencién de la Autoridad
Judicial a los efectos oportunos. Por el vocal Ponente del Consejo de
Guerra se formul6 Voto particular, por estimar que existen en la Causa
pruebas suficientes para acreditar que la actuacién del procesado fue
constitutiva del delito previsto y penado en ¢l art. 429 CP, sin que obste
para ello el que la ofendida pretendiera retirar su denuncia y perdonar
al procesado puesto que la accién penal subsiste al no haber sido apro-
bado el perdén por la Autoridad Judicial, al tratarse de menor de edad
y no surtir eficacia alguna la manifestacién de la voluntad de retirar una
denuncia por no haber tramite procesal posible para ello, aparte del
perdén. El Auditor y Capitin General de la Segunda Regién Militar
disintieron Ia Sentencia dictada por el Consejo de Guerra por estimar °
que no ha sido acertada y congruente la valoracién de la prueba por
el Consejo. Se evidencia que el Tribunal ha incurrido en insubsanable
error legal y por preceptiva de los arts. 787 y 799 CJM, la fundamenta-
cién de disconformidades por apreciaciones facticas es materia que
sélo con extremada prudencia y muy restrictivamente debe afrontarse,
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el disenso se contrae al motivo del quebraniamiento de la norma con-
tenida en el art. 790-5.° del Texto invocado, imperativo de que el fallo
contendra la condena o absolucién respecto del delito principal, lo que
se ha incumplido; a mayor abundamiento, el delito que el Consejo ha
sancionado no ha sido investigado en el sumario, ni el encartado fue
por tal infraccién procesado ni, consecuentemente ha sido objeto de
acusacién ni, en congruencia, de ella pudo ser defendido sin que aquel
delito, por otra parte, fuera de la misma naturaleza y menor gra-
vedad que el imputado. El Excmo. Sr. Fiscal Togado, estimé que
es evidente que en la relacion de la sentencia se contienen graves de-
fectos de forma, pues habiéndose tramitado la causa con el fin de de-
terminar si el procesado habia abusado deshonestamente de la joven
VMR, es evidente que, siguiendo el criterio del Consejo, en los Resul-
tandos se debi6 hacer constar que tales abusos no se habian perpetrado,
y en el Considerando respectivo que como consecuencia de ello los
hechos no integraban el delito que define y sanciona el art. 430 CP, y
en el fallo la absolucién por tal delito; de todo lo cual se infiere que el
Consejo infringié el art. 791 CJM, la regla 2* del 790 y la regla 4= del
mismo. En cuanto al disentimiento, incurre en el grave defecto de que
sus autores no sefialan, razonadamente, el fallo que a su juicio debiera
dictarse, con infraccién manifiesta de lo dispuesto por el nim. 11 del
art. 52 CJM. Por otra parte, lIa mera inobservancia de la regla 5. del
art. 790 no es materia de disentimiento, por tratarse de un defecto sub-
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sanable en trdmite de aprobacién de sentencia, con arreglo al péarrafo 3.
del art. 801 del C. castrense. La circunstancia de que el Consejo haya
condenado por distinto delito, no constituye infraccién de caricter
formal, pues los hechos declarados probados habian sido objeto de
Investigacién y los Consejos de Guerra tienen facultades para calificar
los hechos en forma distinta a como lo fueron en el auto de procesa-
miento o en las conclusiones de las partes, e incluso para condenar en
aquellos casos en que el Fiscal retira su acusacién. Problema distinto
es el de si la calificacion se ajusta o no a derecho, lo cual si podria
haber dado lugar a un disentimiento. En definitiva, los meros defectos
de forma no deben dar lugar a un disentimiento, pues las Autoridades
Judiciales, pueden incluso, anular las sentencias, cuando existen estos
vicios, con arreglo al art. 801, sin perjuicio de la sfacultades que co-
rresponden al Consejo Supremo con arreglo al art. 832. Se advierte
ademas, que se han omitido diligencias de prueba indispensables como
lo son la declaracién de F.P.T., que presencié parte de los hechos y que
pudiera aclarar las razones por las cuales su novia se retracté de sus
acusaciones; y la madre de aquella, AR.R., que podria también depo-
ner sobre estos nultimos extremos. En este sentido, se precisa una in-
vestigacién exhaustiva a fin de determinar si 1la menor fue inducida
por alguien a retractarse de su denuncia, y si los hechos denunciados
ocurrieron realmente. Por otra parte, como ya se ha apuntado, el Ca-
pitdn General no se pronuncié en su dia sobre la eficacia del perdén
otorgado, lo que de por si constituye un vicio capaz de producir la
nulidad de las diligencias posteriores. Por todo lo expuesto, habiéndose
vulnerado normas procesales de caracter esencial y omitido diligen-
cias indispensables para formar prueba, procede, de acuerdo con lo
establecido por el nim. 2° del art. 832 CIM, declarar la nulidad de lo
actuado a partir del folio cuarenta y cinco, con excepcién del otrosi
que aparece en el cuarenta y cinco vuelto y de las diligencias de prueba
obrantes a los folios sesenta y dos, sesenta y tres, sesenta y cuatro,
ochenta y ochenta y uno (acta notarial y ratificaciéon de la misma), y
reponer las actuaciones a periodo de sumario, a fin de que se complete
el mismo en la forma que se indica y, como tramite previo, se resuelva
sobre la eficacia del perdén otorgado.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el criterio mantenido
por el Excmo. Sr. Fiscal Togado, que la Sala hace suyo, se aprecia en
la sentencia dictada en la causa por el Consejo de Guerra el grave de-
fecto formal de no contener en el Fallo la expresa absolucion del delito
de abusos deshonestos que se imputaba al procesado, una vez que el
propio Consejo estimé que dicho delito no se habia perpetrado, lo
cual constituye una manifiesta infraccion de la regla 5 del art. 790
CIM, que implica causa de nulidad.

CONSIDERANDO: Que, con independencia de ello, los arts. 831
y 832 CIM, confieren a este Consejo Supremo la facultad de declarar la
nulidad de todo o parte de lo actuado cuando se haya omitido alguna
diligencia sustancial para formar prueba, como es la declaracién de
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F.P.T, que se considera indispensable porque presencié parte de los
hechos y pudiera aclarar las razones por las cuales su novia se retrac-
td de las acusaciones; ast como la de la madre de la misma, ARR., que
podria también deponer sobre estos ultimos extremos; por lo que pro-
cede la nulidad de las actuaciones y su reposicién al periodo de su-
mario.

CONSIDERANDO: Que, la Autoridad Judicial no se pronuncié en su
dia sobre la eficacia del perddn otorgado, lo que de por si constituye
un vicio constitutivo de nulidad de las diligencias posteriores.

Se decreta la nulidad de las actuaciones practicadas a partir del
primer vicio de forma, y se repone a sumario para que se complete y,
como trdmite previo, se resuelva sobre la eficacia del perdén otorgado.

AUTO DE 14 NOVIEMBRE 1973. SUSPENSION DE CONDENA (Arts.
92, 93 y 97 CP; 245, 912, 913, 914, 915 y 916 CIM).

Por la Sala de Justicia del Consejo Supremo de Justicia Militar se
dicté sentencia con fecha 30 de octubre de 1973, recafda en Causa num.
187/72 de la IX Region Militar, elevada en su dia al Alto Tribunal por
disentimiento, condenando al Guardia Civil JM.P.U., como autor de un
delito consumado de atentado a agente de la Autoridad, previsto en
el art. 236 en relacién con el nim. 2. del 231 y penado en el primero de
dichos preceptos, todos ellos del CP, a la pena de 6 meses y 1 dfa de
prisién menor. Pasadas las actuaciones al Sr. Fiscal Togado, ha emitido
informe favorable al otorgamiento al condenado de los beneficios de
suspensién de condena, por plazo de dos afios, en lo que respecta a la
pena privativa de libertad impuesta y sin que se extiendan a las acceso-
rias, habida cuenta de que el reo es delincuente primario y de buenos
antecedentes y atendidas las circunstancias de hecho, conforme a lo
dispuesto en los arts. 245 y 912 al 917 del CIM, en relacién con los arts.
92,93 y 97 CP.

CONSIDERANDO: Que, al concurrir en el penado cuantos requisi-
tos se exigen en el art. 93 CP, atendida la indole del delito apreciado, la
impuesta y los buenos antecedentes del sentenciado, se estd en el caso
de otorgar a éste los beneficios de condena condicional por tiempo de
dos afios, en lo que respecta a la pena privativa de libertad impuesta,
de acuerdo con las facultades conferidas en los art. 245 y 912 CIM » las
condiciones que previenen los arts. 92 y 97 CP, ast como las obligaciones
que establecen los arts. 913 y 914 CIM.

Se otorga a J.M.P.U, la remisién condicional de la condera impuesta
por tiempo de dos afios.
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AUTO DE 21 DE NOVIEMBRE 1973. RESPONSABILIDAD CIVIL SUB-
SIDIARIA DEL MINISTERIO DEL EJERCITO. NECESIDAD DE
DECLARACION PREVIA DE LA AUTORIDAD JUDICIAL O TRIBU-
NAL (Arts. 206 y 1.062 CIM).

Por el Ministerio del Ejército se eleva al Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar pieza separada de responsabilidad civil dimanante de las
diligencias previas num. 945/72, de la Primera Regién Militar. Dicho
procedimiento Previo, instruido en averiguacién de las causas que mo-
tivaron la colisién entre el vehiculo ET47730, conducido por el soldado
F.GG, y el vehiculo de E.M.T. de Madrid M465627, fue terminado por
decreto Auditoriado de la Autoridad Judicial de la I Regién Militar, de
fecha 8 de enero de 1973, aprecidndose la comisién por dicho soldado
de una falta de imprudencia o negligencia simple sin infraccién de
Reglamentos, causando daiios, prevista y sancionada en el art. 585-3.
CP, imponiéndose al inculpado la pena de 2.000 pesetas de multa, sus-
tituible en el caso de impago por ocho dias de arresto, «declarando a
su cargo el importe de los dafios causados», que ascendian a 46.500 pe-
setas, importe de los producidos en ambos vehiculos colisionados. Por
decreto Auditoriado de la Autoridad Judicial de fecha 20 de julio si-
guiente, se aprob6é la declaracién de insolvencia del soldado mencio-
nado. La Autoridad Judicial acordé elevar dicha pieza separada al Mi-
nisterio del Ejército, «a los efectos prevenidos en el art. 1.062 del CIM.
La Asesorfa Juridica del Ministerio del Ejército, en informe que ha he-
cho suyo el Excmo. Sr. General Subsecretario de dichoc departamento
entiende que no se han observado los requisitos y trdmites previstos
en el citado art. 1.062 del C. castrense y en el 206 del propio C. legal,
ya que en la resolucién que puso fin al procedimiento previo no se
estableci6é ni se declard la existencia de responsabilidad civil subsidia-
ria del Ejército respectivo, por lo que no ha lugar a declarar la misma
ahora. El Sr. Fiscal Togado del Consejo Supremo, al que se pasaron
las actuaciones para informe, lo emite en el concordante sentido de
entender que en el caso planteado no existe el presupuesto necesario
para determinar que el Ministerio del Ejército debe soportar las con-
secuencias dafiosas del siniestro acaecido, porque ni el Auditor en su
dictamen ni el Capitin General en su decreto al poner fin a las diligen-
cias previas, declararon responsabilidad subsidiaria alguna, como exi-
girfa en todo caso con caricter imperativo el art. 206 del C. castrense.

CONSIDERANDO: Que, de conformidad con lo informado por el Sr.
Fiscal Togado y por sus propios fundamentos, habida cuenta de que
en el caso presente no concurre el primero de los requisitos exigidos
preceptivamente en el citado art. 206 CJM —cual es el de la previa de-
claracién o acuerdo de la Autoridad Judicial o Tribunal que conozca
del procedimiento que se exija la responsabilidad subsidiaria del Ejér-
cito respectivo—, puesto que dicho acuerdo no se adopté en su dia,
ni tampoco a la hora de elevar la Pieza separada, defecto no subsanable
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en el actual trdmite, no cabe ahora hacer declaracién alguna de respon-
sabilidad subsidiaria con base en el invocado precepto.

Se declara la irresponsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del
Ejército.

AUTO DE 12 DICIEMBRE 1973. RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSI-
DIARIA DEL MINISTERIO DEL EJERCITO (Y NO DE GOBERNA-
CION) POR DELITO COMETIDO POR UN GUARDIA CIVIL (Arts.
206 y 1.062 CJM).

Por sentencia dictada por el Juez Togado el dia 14 de noviembre
de 1969, aprobada por decreto auditoriado de la Autoridad Judicial de
fecha 16 de diciembre de 1969, al Guardia Civil Segundo J.M.G., fue
condenado como autor responsable de un delito de imprudencia simple
con infraccién de Reglamentos, previsto y penado en el parrafo 2.° del
art. 565 CP, en relacién con los nams. 3° y 4° del art. 420 del propio
Cucrpo legal y con el apartado a) del art. 30 del C. Cir.,, sin la concu-
rrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
a las penas de 1 mes y 1 dia de arresto mayor, declarandosele civilmen-
te responsable por el importe de los dafios personales y materiales
derivados del hecho en cuantfa total que ascendia a 346.013,60 pts., por
los perjuicios personales de las victimas, de las que quedaban a cargo
del Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la Circulacién de los
gastos médicos, formacéuticos y de hospitalizacién, traslados e indem-
nizaciones por importe de 266.026,10 pts.; ascendiendo los gastos ma-
teriales a un total de 191.435 pts., distribuidas de la siguiente forma: a)
110000 pts., por los dafios sufridos por el Seat 1500, propiedad de don
P.GC.; b) 49853 pts, por los desperfectos del Renault 4L, propiedad
110000 pts., por los danos sufridos por el Seat 1500, propiedad de
FMP. y d) 10.000 pts., por los dafios sufridos por el coche celular. De-
claréndose la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, Ramo de
Guerra, por dichas cantidades, a excepcién de la suma a que ascienden
los desperfectos del vehiculo oficial de la Guardia Civil. Los dafios su-
fridos por el vehiculo civil, propiedad del expresado sefior don J.D.B.,
han sido abonados por la Compafifa Aseguradora del mismo, e igual-
mente, por lo que afecta al vehiculo civil, propiedad de don FM.P,, su
Compafifa Aseguradora aboné 17482 pts., quedando respecto del mismo,
como riesgo no cubierto por esa Entidad, la suma de 4.100 pts. La Ase-
sorfa Jurfdica del Ministerio del Ejército, en informe hecho suyo por
el General Subsecretario del Referido Departamento Ministerial, esti-
ma que resulta pertinente la declaracién de responsabilidad civil sub-
sidiaria del Ejército de Tierra por el total de los dafios sufridos por el
vehiculo Seat 1500, ya que su titular no ha recibido cantidad alguna de
la Compaiifa Aseguradora; sefialando que el propietario del otro ha
sido indemnizado por su respectiva Aseguradora por el total de los
dafios sufridos por el mismo. El Sr. Fiscal Togado de este Consejo
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Supremo propone en su informe que la Sala acuerde declarar la res-
ponsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Ejército por las si-
guientes cuantfas: 110.000 pts., a favor de don P.C.; 4.100 pts., a favor
de don F.M.P. (ya que el resto, hasta el importe de los dafios causados
a su vehiculo, ha sido abonado por la Aseguradora); y 79.987,50 pts., a
favor de don P.G.C., resto de los dafios personales sufridos por él y sus
familiares y que no fueron imputados al Fondo Nacional de Garantia.
No procediendo dicha declaracién con respecto al vehiculo propiedad
de don J.D.B,, ya indemnizado por la Compaiia de Seguros.

CONSIDERANDO: Que, de conformidad con el Sr. Fiscal Togado,
comprobdndose que el hecho determinante de la responsabilidad civil
subsidiaria ocurrid en acto de servicio reglamentariamente ordenado
Yy que se ha aprobado en debida forma la declaracion de insolvencia
del condenado, principal responsable civil se estd en el caso, conforme
a lo prevenido en el art. 206 del CIM, de declarar la responsabilidad ci-
vil subsidiaria en la cuantia y condiciones que se expresan a conti-
nuacion.

CONSIDERANDO: Que, excluidos naturalmente, los gastos imputa-
dos al Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la Circulacién y el
importe de los darios sufridos por el vehiculo oficial PGC (ya que
en otro caso ello equivaldria a que el Estado se indemnizara a si mis-
mo), como asimismo excluidas las cantidades abonadas a sus respec-
tivos asegurados por las Entidades Aseguradoras (porque ello supon-
dria resarcir a las mismas, siendo asi que el abono por su parte deriva
del oportuno contrato mercantil y no directamente de la infraccién Pe-
nal sancionada, sino en contrapartida de las primas percibidas del
asegurado), las sumas a abonar y respecto de las que procede declarar
la responsabilidad civil subsidiaria del Ramo de Guerra no son otras
que las especificamente serialadas en el informe del Sr. Fiscal Togado
¥ que han quedado especificadas en el ultimo de los Resultandos pre-
cedentes.

CONSIDERANDO: Que, procede declarar dicha responsabilidad sub-
sidiaria del Ejército de Tierra, pues, aunque pudiera suscitarse la duda
de si es este Ministerio o el de Gobernacion el llamado a responder,
dada la dependencia que de este iiltimo tiene la Guardia Civil en el
orden econémico, es lo cierto que este Instituto depende, como su pro-
pia Direccién General, orgdnicamente del Ministerio del Ejército, y el
Cddigo castrense, ademds, tanto en la Exposicién de motivos como en
los arts. 206 y 1062, regula la responsabilidad subsidiaria del Ejército
respectivo, que no puede extenderse a cualquier otro Departamento
ministerial, sino concretamente a aquellos que especificamente deter-
mina en los articulos referidos. De otra parte, al no declararse la res-
ponsabilidad subsidiaria del Estado a través del Ministerio del Ejér-
cito se impediria a las victimas y beneficiarios de la indemnizacién la
reclamacion del de Gobernacidn, que ni siquiera ha sido oido en el
Expediente, con el consiguiente perjuicio para dichas personas, por lo
que perteneciendo el condenado y principal responsable al Ejército de
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Tierra a efectos militares, debe ser este ultimo el que responda subsi-
diariamente, sin perjuicio de que pueda interesar del Ministerio de la
Gobernacidn, del que a efectos de servicio y econdmicos depende el
‘condenado, el oportuno resarcimiento de la cantidad total que deba
abonarse.

Se declara la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, a través
del Ministerio del Ejército, por las sumas indicadas.

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

SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1973

Nos parece oportuno, como en otras ocasiones, insertar
aqui, por la doctrina que establece en materia competencial,
esta Sentencia de la Sala 2* del Tribunal Supremo, desesti-
matoria del recurso de casacién por infraccién de ley inter-
puesto contra auto pronunciado por el Tribunal de Orden
Puablico acordando la inhibicién a favor de la Jurisdiccién
militar de causa seguida por terrorismo y otros delitos:

«Que el tnico motivo de casacién del presente recurso, amparado
en el nim. 1.° del art. 849 de la LECrim., acusando infraccién de Ley, por
interpretacién errénea del art. 14 de dicha Ley en lo referente a la
determinacién de la competencia, no puede ser acogido, al no haberse
infringido disposicién procesal alguna, pues si bien es cierto que el p4-
rrafo 4.° de dicho articulo establece el principio de la competencia para
conocer de las causas a la Audiencia Provincial de la circunscripcién
donde el delito se haya cometido, en este caso el Tribunal de Orden
Publico, no es menos cierto que, tratiandose de delito cuya conexidad
resulta indiscutible de acuerdo con lo establecido en el art. 17 de la
referida Ley y en el art. 23 del Cédigo de Justicia Militar, como resulta
por su forma de ejecucién de los supuestos delitos atribuidos al pro-
cesado como son «ofensa de obra a Fuerza Armadas, art. 309 del CJM,
«atentado a Agente de la Autoridad» art. 236 del CP, «conduccién te-
meraria», art. 340 bis, a), del CP y una falta de lesiones del art. 582 del
mismo CP, es preciso acudir para determinar la competencia a las ex-
cepciones previstas en el parrafo 2 del art. 16 de la repetida Ley Proce-
sal, siendo por tanto de aplicacién lo prevenido en el art. 22 del CIM,
disponiendo que para conocer de delitos conexos lo efectuara la juris-
diccién que le corresponda hacerlo del delito principal, la que sera
también competente para conocer de los demis, entendiéndose por
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principal delito aquel que tenga sefialada pena mas grave, en el pre-
sente supuesto, sin prejuzgar la resolucién que en su dfa se dicte, lo es
sin duda alguna, el de 'ofensa de obra a Fuerza Armada’ previsto y san-
cionado en el art. 309 del CJM, atrayendo por consiguiente dicha juris-
diccién la competencia para conocer de todos los delitos de que ha sido
acusado el procesado.»

€1 Proceaadd

AUTO DE 6 DE FEBRERO DE 1973

Cuestion de competencia positiva suscitada entre el Juz-
gado de Instruccién nim. 1 de Murcia y 1a Autoridad Judi-
cial de la 3* Regién Militar, sobre conocimiento de Causa
seguida por supuesto delito de desercién cometido por un
soldado paracaidista, que la Sala resuelve en favor de la Ju-
risdiccién militar, conforme a los siguientes fundamentos:

«Que las actuaciones remitidas a esta Sala para resolver la cuestién
de competencia surgida entre la Autoridad Judicial Militar de Ia III Re-
gién Militar y el Magistrado Juez ntim. 1 de los de Murcia, dan noticia
de haberse evadido de la Prisién Provincial de dicha ciudad un soldado
paracaidista que alli se hallaba preso ademas de por el delito de ‘deser-
cién’ en Causa num. 22-V-67 de la Jurisdiccién Militar, por expediente
del Juzgado Especial de Peligrosidad y Rehabilitacién Social y por nu-
merosas causas y diligencias por deliio de robo y hurio instruidas por
diversos Juzgados de la Jurisdiccién Ordinaria; y si bien el hecho —abs-
traccién hecha de la condicién de la persona evadida— puede ser cons-
titutivo del delito que define y sanciona el art. 334 del Cédigo Penal
comun; asimismo, es verdad a la vista de los arts. 370, 1. y 374 4° del
Cédigo Castrense, que puede integrar el delito de desercién que estos
preceptos tipifican por ser el ejecutor militar en servicio activo; por
lo que ante esta condici6n, sin causa de desafuero y ser el delito tipica-
mente militar, habida cuenta lo dispuesto en el art. 6* nim. 12 de este
Ordenamiento en relacién con los dos tltimos preceptos citados, incon-
cuso es que se ha de atribuir a la Jurisdiccién especial el conocimien-
to del caso, sin que obste lo prescrito en el art. 16, apartado 9° de tan
repetido Cédigo, citado por el Magistrado-Juez contendiente, toda vez
que no se contempla un delito comun que fuera cometido durante la
desercién, ya que ésta habia cesado con la prisién quebrantada luego,
sino de una nueva desercién que escapa a la competencia de la Juris-
diccién Ordinaria, visto ademds, el art. 10 de la L. E. Criminal.»

AUTO DE 6 DE MARZO DE 1973

_C'uestién de competencia planteada entre la Autoridad Ju-
dicial de la Zona Maritima del Estrecho y el Juzgado de Ins-

184



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

truccién del Puerto de Santa Marfa, sobre conocimiento de
actuaciones seguidas por supuesto delito de lesiones por
imprudencia, que la Sala resuelve en favor de la Jurisdic-
cién Militar, con arreglo a las siguientes consideraciones:

«Que si bien corresponde a la jurisdiccién ordinaria el conocimiento
de las causas y juicios criminales con excepcion de los casos reservados
por las Leyes a la Jurisdiccién militar, segiin proclama el art. 10 de la
L. E. Crim,, es menester acudir, por ende, al Cédigo de Justicia Militar
cuyo art. 5°, fija la competencia castrense a virtud de tres criterios
bdsicos: por razén del delito, del lugar y de la persona responsable,
siendo éste ultimo el aplicable en la cuestién planteada al posible de-
lito de lesiones, por imprudencia punible, tinicamente atribuible, en
principio, al Capitan Médico de Marina don A.C.R., segiun lo dispuesto
en el nim. 1.° del art. 13 del Cédigo castrense no siendo, por otra parte,
dicho delito culposo de Ios que enumera el art. 16 del mismo Cédigo, que
ain siendo cometidos por militares, son sometidos al conocimiento de
los Tribunales de la jurisdiccion ordinaria; todo ello sin perjuicio de
que si en el curso del procedimiento seguido por la Autoridad Militar
se llega a concretar la responsabilidad de persona no aforada o de
personas sometidas a distinto fuero, sea la jurisdiccién ordinaria la que
conozca de la causa, con remisién a la misma de lo actuado, a tenor
de lo dispuesto en el art. 19-2° del mismo Cédigo de Justicia Militar.»

AUTO DE 7 DE ABRIL DE 1973

Cuestién de competencia negativa planteada entre la Au-
toridad Judicial de la III Regién Aérea y el Juzgado de Ins-
truccién num. 10 de los de Valencia, sobre conocimiento de
los hechos presuntamente delictivos que se recogen en el
Considerando que a continuacién se transcribe, declardndose
la competencia de la Jurisdiccién militar por los motivos

siguientes:

«Que, cometidos los cuestionados hechos, punibles en principio,
consistentes en ultrajes y aparente conato de agresién, por parte de
sibdita extranjera en estado de embriaguez, contra un Inspector del
Cuerpo General de Policfa, y denuestos verbales contra un mi{nero_ de
la Policia Armada, a mas de desperfectos a una puerta, en recinto ine-
quivocamente militar, cual es la Oficina de Policia de un aeropuerto
—dotada de la calidad juridica de «aerédromo» conforme 'al art, l.°.de
lIa Ley de 30 de marzo 1971, que incluye dichas dependencias, en unién
de otras que también menciona, entre aquellos loca.le_s y espacios que
por su esencialidad o primordial interés para el servicio y seguridad de
las comunicaciones aéreas, aparecen revestidos, a los pertinentes efec-
tos legales, de tal caricter militar—, es patente la privativa competen-
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cla de la jurisdicién castrense para conocer de lo actuado con el men-
tado motivo, y ello por la decisiva y suficiente razén del lugar de per-
petracién de la acci6én delictiva, uno de los tres criterios que, junta-
mente con el de la indole del delito y con el de la persona responsable,
para el supuesto de ser esta aforada (arts. 5, 9 y concordantes del C6-
digo de Justicia Militar), vienen a determinar, cada uno de por sf, la
atribucién del caso a la Jurisdiccién de Guerra, en la rama que corres-
ponda, salvo, por lo que afecta al criterio personal, que el delito comiin
a cargo del sujeto aforado, sean de aquellos que causan desafuero y
deba, en consecuencia, ceder en favor de la jurisdiccién ordinaria a
cuya normal érbita resultarfa atraido, lo que no ocurre aquf donde,
por otra parte, si bien los hechos punibles imputados son de naturaleza
comin —incluso los improperios al Policfa Armado que, a tenor de lo
dispuesto en el art. 18 de la Ley Orgénica de la Policfa Gubernativa, de

8 de marzo 1941, s6lo resulta especialmente protegido por la Ley Mi-
litar frente a los insultos de obra, mis no frente a los de palabra, que
tan s6lo constituirdn el delito de desacato impropio, del art. 245 del
CP ordinario—, no es menos cierto que la comisién de estas infrac-
ciones en zona militar acarrea la competencia de este orden juris-
diccional, abstraccién hecha en el caso que nos ocupa, de la clase de
delito (arts. § y 9 del Cddigo), segiin viene estimando el Juez
de Instruccién implicado en la actual competencia negativa, dirimible
en favor de la Jurisdiccién Militar aérea, preferente, por razén del lu-
gar, para abarcar el conocimientc de la suma de infracciones contem-
plada, desde el doble desacato del art. 245 del CP, eventualmente apre-
ciable, no sin manifiesta benevolencia por lo que hace relacién a la
actitud desplegada por la protagonista frente al Inspector, a quien al
parecer traté de agredir, hasta la falta incidental de darfos, recayente
sobre la puerta de la dependencia policial precitada; sin que sea del
caso pronunciarse, ademds, en la presente ocasién —por ser ello ajeno
a lo aquf controvertido— acerca de si el criterio localista habra de
ser siempre prevalente, sin restriccién ni distingo alguno, sobre cual-
quiera otro de los dos restantes criterios, caso de pugna con los mis-
mos, como tampoco en cuanto a si, ulteriormente y por lo que, en
concreto, atafie a las ofensas contra el Policfa Armado, habria de ser
competente, en definitiva, una u otra rama de la jurisdiccién militar,
bien fuera la Aérea o la de Tierra, ya que, aparte de no incumbir
esta decisién, de régimen interno, a esta Sala de conflictos jurisdiccio-
nales, no podria dejar de ser tomado en cuenta, conforme a lo anterior-
mente razonado, que las ofensas verbales a miembros de la Policfa
Armada, al no ser delitos militares, sino comunes, quedan en términos
generales, por su propia materia, fuera del Ambito de la jurisdiccién
castrense, en cualquiera de sus modalidades.»
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AUTO DE 2 DE MAYO DE 1973

Cuestién de competencia suscitada entre la Autoridad Ju-
dicial de la Zona Marftima del Cantabrico y el Juzgado de
Instruccién nim. 1 de Vigo, sobre conocimiento de proce-
dimiento seguido por colisién de vehiculos de motor, que
la Sala Especial resuelve en favor de la Jurisdiccién ordi-
naria, aduciendo los siguientes fundamentos:

«Que corresponde a la Jurisdiccién ordinaria el conocimiento de
las causas y juicios criminales con excepcién —lo que confirma que
aquel es la regla general—d e los casos reservados por las Leyes a Ia
Jjurisdiccién militar, segun proclama el art. 10 de la L. E. Crim., com-
plementado por el art. 5° del Cédigo de Justicia Militar que fija la
competencia de la segunda a virtud de tres criterios basicos: por razén
del delito, del Iugar y de la persona, criterio éste ultimo explanado por
el art. 13 del Cédigo castrense y que, a su vez, admite dos excepciones:
la de los delitos exceptuados —por el art. 16 del mismo Cédigo— de
la competencia de la jurisdiccién militar, no obstante haber sido per-
petrados por militares y la de los delitos cometidos por personas so-
metidas a distinto fuero, en cuyo caso y no estando el territorio en
que tuvieron lugar en estado de guerra, conocerd de la causa la ju-
risdiccién ordinaria, excepcién esta ultima declarada de consuno por
el art. 11 de la L. E. Crim., y por la regla 2.* del art. 19 del Cédigo
de Justicia Militar y confirmada por numerosas resoluciones dictadas
por esta Sala especial de conflictos —Autos 16 diciembre 1952, 22 junio
1965, 23 mayo 1969, 16 noviembre 1964, 16 enero 1965, 8 noviembre 1966,
23 octubre 1967, 29 mayo 1970, entre los recientes y referidos todos ellos
al delito de imprudencia punible relacionada con la circulacién en que
intervinieron paisanos y aforados—; criterio confirmado por la decla-
racién, basada en las mismas premisas legales citadas, de la vis atrac-
tiva de la jurisdiccién ordinaria en los casos dudosos de atribucién a
uno u otro fuero —Autos 17 abril 1945, 23 febrero 1961, 18 enero 1964,
entre otros—; y siendo, finalmente, de advertir, que tanto el art. 11 de
la Ley procesal penal, como el 19 del Cédigo castrense hablan de cul-
pables y no simplemente de causantes, lo que explica que esta Sala
haya declarado también que no puede atenderse exclusivamente al cri-
terio objetivo del resultado, en contra del criterio subjetivo o de atri-
bucién personal de la responsabilidad para resolver el conflicto juris-
diccional, de modo que no vale alegar que no hubo lesiones para el
conductor aforado ni dafios para el vehiculo por ¢l conducido y si que
los hubo en el otro conductor o vehiculo implicados en el accidente
para decidir que el primero es el culpable en orden a la competencia
—Auto 10 noviembre 1965.»

«Que aplicada la anterior doctrina interpretativa de esta Sala es-
pecial al caso que ahora se le somete, resulta de lo hasta aquf actuado
por cada uno de los érganos mantenedores de la competencia negativa
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que no ha podido ser fijada la culpabilidad exclusiva de ninguno de
los dos conductores —militar y paisano— implicados en la colisién de
sus respectivos vehfculos, ni siquiera a titulo presuntivo o indiciario,
como tampoco si ambos concurrieron con conducta culpable a produ-
cir el delito de dafios por imprudencia punible que se persigue en las
diligencias incoadas, pues mientras uno sostiene que verificé el giro a
la izquierda correctamente y que fue el otro quien traté de adelantarle
en momento ya extemporaneo (con infraccién, por tanto, para este ul-
timo, de lo dispuesto en el art. 30 del C. Circ.), el segundo afirma que
fue el primero quien le cerré el paso por su desvio, provocando asf la
colisién (con infraccién por tanto, del art. 25 del mismo Cédigo viario)
de 1a que resultaron dafios tinicamente para el automévil conducido por
el no aforado, circunstancia esta 1ltima que, por lo ya dicho en doc-
trina, no puede servir por si sola para decidir la competencia en favor
de la jurisdiccién militar puesto que el conductor aforado ademads, de
causa debe ser culpable exclusivo de la colisién para poder entender
aplicable el art. 13 del Cédigo de Justicia Militar que, s6lo por razén de
la persona, atribuye la competencia a la jurisdiccién militar; de modo
que habiendo de entender, en defecto de otras pruebas, que los dos
intervinientes en el hecho son, en principio, igualmente responsables o,
al menos que la culpabilidad de uno y otro se presenta dubitativa, se
esta en el caso de aplicar lo dispuesto en el art. 11 de 1a L. E. Crim,,
y 19 regla 2.* del Cédigo de Justicia Militar y atribuir por ahora, al
Juzgado de Instruccién ndm. 1 de Vigo el conocimiento de las dili-
gencias tramitadas.»

AUTO DE 8 DE MAYO DE 1973

Cuestién de competencia negativa planteada entre la Auto-
ridad Judicial de la II Regién Militar y el Juzgado de Ins-
truccién de La Palma del Condado (Huelva), sobre conoci-
miento de diligencias seguidas con motivo de la colisién ha-
bida entre vehiculos de motor, que la Sala Especial decide en

favor de la Jurisdiccién ordinaria, conforme a los siguientes
razonamientos:

«Que la presente cuestién de competencia suscitada entre el Juzgado
de Instruccién de La Palma del Condado y la Capitanfa General de la
II Regién Militar trae su origen en la colisién de vehiculos acaecida el
dfa 20 octubre 1972 en Villalba del Alcor (Huelva) entre el turismo,
conducido por el Brigada, SF.B. y el camién tractor, pilotado por el
paisano F.P.R. de cuyo hecho tan sélo se derivaron dafios en aquel
turismo, tasados en 6.357 pesetas, iniciando el Juzgado diligencias pre-
vias de las que se inhibi6 por Auto de 5 de diciembre de 1972 en favor
de la Autoridad Judicial Militar de la II Regién Militar, la que rechazé
su conocimiento por decreto de 27 del mismo mes, planteandose la
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cuestién de competencia negativa en la que ha informado el Ministerio
Fiscal estimando que por ahora procede resolver la misma en favor
de la jurisdiccién ordinaria.»

«Que si bien los delitos de imprudencia como el del caso enjuiciado,
no producen desafuero en los militares, toda vez que el art. 16 en re-
lacién con el 13 del Cédigo de Justicia Militar, se ha de interpretar res-
trictivamente, tal criterio es aplicable en los casos en que la responsa-
bilidad del aforado es indubitada y exclusiva, lo que en el supuesto
presente no se ha constatado por ahora, ya que en las diligencias prac-
ticadas no ha sido oido el conductor del camién y tan sélo se despren-
den indicios racionales sobre posibles responsabilidades del conductor
del turismo del informe facilitado por la Guardia Civil de Trafico, por
lo que, en el estado actual de las actuaciones, cobra su imperio como
norma preferente la regla general del art. 11 en relacién con el 16 de
Ia L. E. Crim., al no deducirse que el supuesto planteado sea de los
exceptuados por razén de la indole del delito, del lugar o de la persona,
por lo que de momento y sin perjuicio de lo que resulte al concretarse
los hechos perseguidos con los suficientes elementos de juicio que to-
davia no aparecen debidamente acreditados, hay que acudir al criterio
que de principio decide la cuestion negativa del conocimiento a favor
de la jurisdiccién que con caricter gemeral y preceptivamente tiene
naturaleza atractiva, o sea, la jurisdiccién ordinaria.»

AUTO DE 22 DE MAYO DE 1973

Cuestion de competencia negativa planteada entre la
Autoridad Judicial de la II Regién Militar y el Juzgado de
Instruccién mim. 1 de Cérdoba, sobre diligencias seguidas
con motivo de accidente de circulacion con resultado de
darfios, que la Sala Especial resuelve a favor de la Juris-
diccién militar, conforme al siguiente razonamiento:

«Que sin perjuicio de lo que arroje la ulterior investigacién sumarial,
en el estado que mantienen las actuaciones resulta de manera indiscu-
tible y admitida, por las autoridades entre quienes esta contienda se ha
suscitado, que el Subteniente Practicante perteneciente al Cuerpo de
Sanidad conduciendo su automévil no respeté el Stop que al cruzar
la carretera general Madrid-CAdiz le obligaba a una doble prevencién,
la primera la detencién del vehiculo que conducia, extremo éste acre-
ditado, y la segunda, segin el C. Cir, arts. 170-1, 22 y 171-11-A-16, no
reanudar la marcha hasta cerciorarse que podfa salir a la carretera
sin peligro para los demis usuarios de las vias, extremo .ix.lcumplido,
puesto que pese a que vio venir el vehiculo con el que colisiond, crfaia
que le daba tiempo a pasar y esta apreciacién errénea fue Ja unica
causa del accidente, atribuible por ahora sélo al aforado sin que téles
apreciaciones tengan otro valor que a los efectos que se pronuncian,
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esto es, las de la competencia y viniendo determinada la de la militar
por razén de la persona, en el art. 13 del Cédigo de Justicia Militar y
siendo militar el conductor don RM.R., debe declararse la competencia
en favor de la II Region Militar.»

AUTO DE 25 DE JUNIO DE 1973

Cuestién de competencia negativa suscitada entre la Auto-
ridad Judicial de la IX Regién Militar y el Juzgado de Ins-
truccién de Linares, sobre conocimiento de actuaciones se-
guidas por agresién de obra a un Policia Armado, cuestién
que se resuelve atribuyendo el conocimiento de los hechos
a la Jurisdiccién militar, conforme a los siguientes funda-
mentos:

«Que segiin la Ley de 8 de marzo 1941, art. 18, la Policia Armada
tiene calidad militar; y si en la ocasién de autos el Policia en cuestién
vestfa el uniforme reglamentario, estaba de servicio propio de su Insti-
tuto y con motivo de prestarlo fue golpeado por el paisano A.CM,,
aunque sélo le causara lesiones leves que no necesitaron asistencia
médica ni le imposibilitaron para continuar prestando su servicio pro-
fesional de guardador del orden publico, no pudiendo el agresor dudar
de la calidad y condicién del agredido al golpearle, es indudable, que
el acto cometido, ofensa de obra y no meramente verbal, se encuentra
en la tipicidad delictual militar prevista y penada en el art. 308 nam. 3.°
en relacién con los 5° y 6.°, nims. 12-13-1.°, todos del Cédigo de Justicia
Militar, pues el delito en principio imputable —sin que ello prejuzgue
la definitiva calificacién y a los solos efectos de resolver este conflicto
jurisdiccional— tiene caricter militar por tener esta calidad, en cuanto
miembro de fuerza armada, con trascendencia para la legal subsuncién
de la conducta, la persona ofendida de obra, lo que supone que debe
atribuirse el conocimiento de la presente causa a la Jurisdiccién Cas-
trense dada la clase de delito —tipicamente militar— y contemplado
en el art. 18, habiendo actuado el encartado contra fuerza armada en
acto de servicio.»

«Que no obsta a esta atribucién competencial el estado de excitacién
y acaloramiento y la falta de intencionalidad de agresién a fuerza ar-
mada a que se alude en algunos de los dictimenes emitidos, pues aparte
de que tanto en el CP ordinario, como en el de Jurisdiccién Militar las
acciones u omisiones se reputan en principio voluntarias y maliciosas,
no cabe dudar que quien golpea a un Agente de la Policia Armada por
muy excitado o acalorado que se encuentre, no le es dable dudar, por
lo ostensible de su calidad, que se trata de un Agente Militar guardador
del orden, y si bien la excitacién y el acaloramiento podrian en su dia
repercutir atenuando la punicién, ello no trasciende en la facultad de
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conocer que como dicho queda, estd expresamente atribuida a la Juris-
diccién Militar. Por todo lo razonado debe resolverse la presente cuestién
en favor de dicha Jurisdiccién remitiéndole la causa y haciéndolo saber
al Juzgado de Linares lo resuelto con envio de testimonio de la pre-
sente resolucién.»

(Joaquin Hernandez Orozco)

191



C) JURISPRUDENCIA DE LA SALA SEGUNDA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

S. 7 mayo 1974.—Asociacién ilicita.—Arts. 172 num. 3.0, 173,
num. 3.° y 174, num. 1.

Que el CP, a través de varios de sus preceptos, en materia de Aso-
ciaciones ilicitas a los efectos penales, va fijando su posicién estable-
ciendo —a los efectos que interesan en el presente recurso—: 1.° Que
son asociaciones ilicitas y por tanto, no s6lo contra el derecho de libre
asociacién proclamado por el art. 16 del Fuero de los Espaiioles, sino
integrantes de figura delictiva, las prohibidas por la Autoridad com-
petente (art. 172-3.°). 2.° Estdn prohibidas por la Autoridad competente,
entre otras, las asociaciones, organizaciones, partidos politicos y demas
entidades declaradas fuera de la Ley 3°. También cualesquiera otras
de tendencia andlogas, aun cuando su reconstitucién tuviese lugar
bajo forma y nombre diverso (art. 173-2°). 4° Si la asociacién tuviere
por objeto la subversién violenta, la destruccién de la organizacién
politica, social, econémica o juridica del Estado, el ataque a la inte-
gridad de sus territorios, la seguridad nacional o el orden institucional
distinguiendo el Cédigo a estos fines que los hechos tengan gravedad
0 no la tengan y que la asociacién hubiera llegado o no a constituirse
a los efectos de fijar, con amplia discrecionalidad para el Tribunal
la pena, dentro del tipo que sefiala (art. 174-3° y 4°). 5° Que el Partido
Comunista est4d expresamente declarado fuera de la Ley en reiteradas
constantes y graduales disposiciones, representadas por el D. de 13
de septiembre 1936, Leyes de 9 febrero 1939 y 1 de marzo 1940; Ley de
Principios fundamentales del Movimiento de 17 mayo 1958, ratificado
por D. de 20 abril 1967, y asi lo ha proclamado este Tribunal en reite-
radas sentencias (9 noviembre 1950, 20 mayo, 23 y 24 abril 1970, 27
marzo, 28 abril y 3 de mayo de 1972, entre otras). 6.° Que en tal figura
delictiva, asociacién ilicita por prohibicién de Autoridad competente
y disposiciones legales citadas y comprendidas en el art. 174, num. 3.*
se ha incardinado, jurisprudencialmente la linea trostkista del marxis-
mo, entre otras en S. de 14 de marzo 1973 (R. 1303).
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S. 8 mayo 1974—Imprudencia simple por infracciéon de regla-
mentos C.P.—Art. 365 pdrrafo 2.°.

Que el delito de imprudencia simple con infraccién de Reglamentos
ocupa el lugar intermedio de la escala culposa, equidistante de la im-
prudencia temeraria y de la imprudencia simple sin infraccion de Re-
glamentos, y hallandose incardinado o descrito en el parr. 2° del art.
565 del CP, se integra o compone de los siguientes elementos o requi-
sitos: a) accién voluntaria aunque no maliciosa; b) conducta negligente
0 descuidada u omisién de precauciones en que no hubiera incurrido
un hombre medianamente precavido, cauto y previsor; c) que las pre-
cauciones omitidas se hallen prescritas en disposiciones de indole re-
glamentaria, que de este modo, quedan conculcadas, desconocidas o
infringidas; d) un resultado dafioso; y e) relacién de causalidad entre
la omisién de precauciones, la conducta medianamente negligente y
la infraccién de Reglamentos, y el resuitado, de tal modo que éste sea
consecuencia directa e inmediata de aquellos.

S. 13 mayo 1974.—Lesiones.—C.P., art. 420 num. 3.°.

Que de acuerdo con el Diccionario «deformes es lo desproporcionado
o irregular en la forma o aquello que ha perdido su forma ordinaria,
y «deformidad» es calidad de deforme; y realmente estos conceptos no
distan demasiado de la significacién que la doctrina y la jurispruden-
cia atribuyen a la deformidad que si bien los médico-legistas se apartan
un tanto de esta hermenéutica y en algunas legislaciones extranjeras
se circunscribe a irregularidades o fealdades faciales o en el rostro, los
juristas e intérpretes espafioles a partir de la sentencia del TS de 11
diciembre 1885, definen la deformidad como fealdad visible y perma-
nente; pudiéndose agregar que se trata de un residuo o secuela de ante-
rior lesién que le afea por alterar su morfologia, su aspecto exterior, su
conformacién periférica, introduciendo en ella imperfecciones, varia-
ciones peyorativas o anormalidades, asimetrias e inarmonias que, unas
veces afectan a la faz, a la fisonomia o al rostro y otras a distintas par-
tes del cuerpo, de la cabeza o de las extremidades, pudiendo consistir
en cicatrices, costurones, pérdidas parciales de sustancia, de nariz, de
pabell6én auditivo, de cuero cabelludo o de incisivos o caninos, 0 en
manchas persistentes o variaciones de pigmentacién, y hasta en anqui-
losis 0 anormalidades funcionales o euritmicas de los miembros, como
lo demuestran las sentencias del TS de 10 mayo y 30 junio 1875, 2 junio
1884, 17 septiembre 1889, 28 octubre 1887, 11 noviembre 1891, 10 no-
viembre 1917, 24 noviembre 1922, 6 julio 1949, 22 diciembre 1969, 9 y 26
marzo 1970 y 15 abril del mismo afio, debiéndose también ailadir: 1.°)
Que sin tratar de convertir a los Tribunales en jurados de belleza, éstos,
con apreciacién estética, durante las sesiones del juicio oral han de
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apreciar de «visu» si la lesién ha producido o no alteracién notable en
el aspecto de la persona, y asf el TS, en sentencia de 21 abril 1966 de-
clar6 que la deformidad es un hecho visible de la libre apreciaciéon del
Tribunal de instancia, generalmente durante apreciacién personal en
el acto del juicio oral, y sélo seria revisable en casacién cuando hubie-
re incongruencia entre su reflejo en la relacién factica y la trascenden-
cia o intrascendencia que luego se le atribuye; 2.°) Que el tépico o lu-
gar comuin, mejor diriase, sofisma de que es un concepto subjetivo y
variable y que hay que tener en cuenta, para su acertada estimacion,
las circunstancias de edad, sexo y profesién, fue recogido en las sen-
tencias del TS de 12 enero 1892, en la de 6 de julio de 1944, que exige
que la victima sea una mujer y en la de 15 febrero 1956, la que llega a
afirmar que en el hombre no tiene importancia una cicatriz, pero la
mayorfa de los fallos de este Alto Tribunal, de los que es paradigma
la sentencia de 26 junio 1969, sostienen la improcedencia de todo trato
discriminatorio y desigual, anadiendo que la solucién acertada es la
que se rige por criterios objetivos, restdndole importancia a los deta-
lles subjetivos y terminando con la afirmacién de que cualquiera que
sea la edad, sexo o profesién del ofendido ciertas huellas residuales
de las lesiones constituyen siempre deformidad; y 3°) Que esto no
obstante, los matices subjetivos del caso podran tener relevancia a la
hora de determinar o graduar el «quantum» de la indemnizacién puesto
que, es preciso reconocerlo, no causa el mismo perjuicio v.g. una ci-
catriz visible en la cara de una joven actriz que en la de un anciano
retraido; y también podran operar en los casos dudosos, en los que una
tenue y poco visible huella residual puede ser calificada, acertadamen-
te, de un modo u otro, segun las circunstancias del lesionado, especial-
mente edad, sexo y profesién.

Quen en el caso presente, el Tribunal de instancia no inserta en la
narracién histérica de la sentencia impugnada la edad y profesién del
ofendido, aunque sf su sexo, pero a la luz de los principios antes enun-
ciados, no eran en absoluto precisos o indispensables tales datos pues
una cicatriz, visible y permanente en regién preauricular y mandfbula
inferior, de doce centimetros de longitud, que, por retraccién de los
tejidos, afea el rostro y adem4s, para colmo, disminuye en un 20 por
100 la movilidad mandibular, no precisa matizaciones subjetivas de
ninguna especie para su adecuada calificacién, y constituye siempre,
sean cuales sean las circunstancias del sujeto pasivo, deformidad in-
cardinable en el nam. 3. del art. 420 del CP.

S. 16 mayo 1974.—Lesiones: preterintencionalidad—C.P., art.
9 (circ. 4.9) y 420 num. 3.,

Que debiéndose destacar ante todo que la preterintencionalidad que
en otras legislaciones integra una tercera forma de culpabilidad al lado
del dolo y de la culpa, en la espafiola es tratada en el parr. 3 del art. 1,
en el art. 50 y en el nim. 4° del art. 9 del CP, discutiéndose vivamente
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en la doctrina y en la jurisprudencia cual de dichos preceptos es el
aplicable segin los casos, pero en el presente sélo interesa en su cali-
dad de circunstancia atenuante, caracterizada por el «ultra propositums
o «plus in effectu», de tal modo, que como declaré este Tribunal en
sentencias, entre otras de 2 marzo 1934, 12 abril 1947, 24 marzo 1970 y
4 abril 1974, haya habido una desproporcién entre la actuacién crimi-
nosa del agente, valorada por los medios empleados, forma de ejecu-
cién, ocasién y cuantos particulares concurran, y su resultado, de tal
suerte que en circunstancias normales las consecuencias hubieran
tenido menor gravedad y hallarfan una mayor adecuacién a los prop6-
sitos revelados por el infractor; afiadiéndose que para la estimacién de
dicha atenuante es preciso: 1.°) un dolo inicial, es decir, intencién, deseo
0 proposito de realizar una conducta contraria a derecho; 2°) que so-
brevenga un dafio material; 3°) que el dafio, resultado o mutacién en
el mundo exterior sea m4s grave que el que se quiso realmente produ-
cir, esto es, que se haya llegado en el resultado m4s alli de lo conce-
bido, querido y estimado; y 4.°) relacién de causalidad entre la con-
ducta inicial dolosa y el resultado preterintencional.

Que amplios sectores doctrinales y el mismo TS, consideran poco
apto al delito de lesiones, comprendido en los arts. 420 y 422 del CP,
para la concurrencia de la atenuante de preterintencionalidad, pues
exigiéndose por el legislador el dolo general de lesionar, e imponiéndose
lIa pena con arreglo al resultado, es claro que el agente podra tener la
intencién de herir, golpear o maltratar, pero no es necesario que su
dolo abarque o llegue al resultado concreto obtenido que, de ordinario,
no depende de su voluntad, agregandose que en realidad el legislador
sanciona unas vias de hecho dolosas cualificadas por el resultado, e
incompatibles, como todos los delitos de esa indole, con la atenuante
debatida. Sin embargo, aun con las reservas y restricciones inspiradas
en el criterio anterior, otros sectores doctrinales, comparando el art.
420 con Ia forma de sancionar establecida v.g. en los arts. 505 o 515 del
CP, vy la posibilidad de aplicacién de la preterintencionalidad a las
lesiones, e incluso, como las sentencias del TS de 25 de abril y 29 mayo
1959, 6 diciembre 1956, 23 enero 1960 y 15 marzo 1963, aplica la atenuan-
te al estimar que puede haber preterintencionalidad cuando los medios
de ejecucién empleados, el arma e instrumentos escogidos, la regiéon
corporal atacada, la reiteracién de los golpes, el vigor o safia con que
éstos son asestados, las palabras proferidas, las circunstancias anterio-
res coetaneas o posteriores al hecho y cualquier otro dato o elemento
de juicio, permitan llegar a la conclusién de que el agente tuvo el pro-
pésito o intencién de causar lesiones de inferior gravedad a las real-

mente producidas.
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S. 1 junio 1974—Imprudencia temeraria.—CJP., art. 565 pé-
rrafo 1.0,

Que viene sosteniendo con manifiesta reiteracién la doctrina de esta
Sala sobre la imprudencia temeraria del art. 565-1° del CP, que son
elementos esenciales de la misma; acciéon u omisién voluntaria, no ma-
liciosa, mal efectivo y concreto que de no estar ausente la malicia cons-
tituirfa delito y relacién de causalidad, directa, inmediata y eficaz entre
la accién y el resultado, sin interferencia de ningun elemento extraifio
preponderante en la relacién causal; falta de la previsiéon mas ordina-
ria y ausencia de medidas las mas elementales para evitar males no
sélo previsibles, sino evitables mediante el empleo de diligencia vulgar;
desatenci6én vulgar y grosera en la salvaguarda del derecho ajeno. So-
bre todas estas construcciones esencialmente idénticas y otras mds
que la doctrina va expresando para rellenar el vacio o inexpresién que
el art. 565-1.° del Cédigo, supone con su férmula amplia, cuando se
concretan casos como el contemplado de atropello de peatones cruzan-
do calles, en pasos de cebra, suben de punto en unanimidad cuando se
invaden arcenes transitando varios peatones o se invaden aceras des-
tinadas exclusivamente al transito de las personas con la seguridad
que les da el caminar por zonas dedicadas exclusivamente a peatones,
donde la imprudencia, con la relatividad propia de cada caso se califica
de temeraria (Sentencias de 12 y 17 de mayo, como més recientes).

S. 3 octubre 1974.—Apropiacién indebida.—C.P., art. 535.

Que a pesar de que el art. 535 del CP, al tipificar el delito de apro-
piacién indebida, no exija expresamente, el factor ideal o elemento
subjetivo del injusto, que es dolo o 4nimo de lucro, es indudable que ha
de entenderse que tal requisito, por su misma naturaleza se halla im-
plicito en la infraccién criminal, por tratarse de una figura de apode-
ramiento y defraudacién, que requiere el enriquecimiento injusto del
poseedor legitimo, apropidndose o distrayendo la cosa ajena, y hacién-
dola propia por acto de autoridad, que necesita para originar-
se de este elemento importantfsimo de la culpabilidad, generado
por el quebrantamiento econémico perjudicial producido al sujeto pa-
sivo, que finalisticamente requiere tal norma, con el «animus rem sibi
habendi» del agente, que determina la antijuricidad de condicién psico-
légica; caracterizacion de la culpabilidad por el 4nimo de lucro, que
esta Sala exige constantemente, en dicho delito, en sus resoluciones, de
las que son tltimos exponentes las de 9 de enero 1956, 12 febrero y 26
mayo 1962, 24 febrero 1968, 2 octubre 1969, 20 enero 1970 y 25 febrero
y 14 mayo 1974.

Que este 4nimo de lucro, que supone una forma especial de la cul-
Pabilidad, ha de existir como fin de la accién, aunque no se consiga
incluso alcanzar la esperanza econdémica perseguida por el culpable y
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tiene que consistir, en cualquier ventaja, goce o provecho, que favorez.
ca, o pueda favorecer, al culpable o a tercera persona, debiendo este
dolo de lucro presumirse, por el hecho mismo del apoderamiento o dis-
traccién de la cosa bienes o dinero ajeno, y de su naturaleza juridica
traccién de la cosa ajena en el delito de apropiacién indebida, a no cons-
tar otros méviles en contrario, que inequivocamente lo desvirtien y lo
hagan desaparecer, y por tanto, con presuncién «iuris tantums, que eli-
mine los riesgos del «dolus in re ipsa», y que ceda ante deseos distintos
a los lucrativos; presuncién la indicada, que ha de soportarse, en el acto
mismo constituyente del apoderamiento o distraccién, de la cosa,
bienes o dinero ajeno, y de su naturaleza juridica y econémica, pues
ha de determinar por su eficacia, el acto dispaositivo de conversién de la
posesién legitima u otorgada, en propiedad ilegitima prohibida e ilicita,
como suceder4 con el pago efectuado, con dinero entregado, con destino
impuesto, y para otra finalidad, de deudas del poseedor, ya que tal acti-
vidad desleal, produce perjuicio al duefio del dinero y enriquecimiento
al pagador.

Que aunque la doctrina de esta Sala, admita excepcionalmente las
apropiaciones de mero uso atipicas, por simple utilizacién ilicita, no
dominical, de los objetos confiados, cuando el poseedor los utiliza tran-
sitoriamente para si, sin deseo de retencién definitiva, al margen de
las facultades y obligaciones pactadas, con el deseco de restitucién tar-
dfa, pero sin acto de apoderamiento o distraccién, que de vida a los
nucleares verbos tipicos del art. 535 del CP, es lo cierto, que lo ha
hecho, como consta claramente en sus Sentencias de 13 noviembre
1970, 31 mayo 1972 y 14 febrero 1974, de manera muy restrictiva y li-
mitada, si al apoderamiento o distraccién de las cosas ajenas se deriva
de la actuacién del culpable, exigiendo rigurosamente la demostracién
del 4nimo de mero uso que elimine el presumible lucro, lo que debera
contenerse a medio de expresa declaracién o de datos que en «facta
concludentia» ]a determinen, pues son situaciones muy dificiles de con-
cebir en la realidad practica tales supuestos que siempre exijen ademds,
la consecucién del reintegro del objeto.

Que el titulo fiduciario de comisidn, citado expresamente en el art.
535 del CP, por su gran laxitud y sentido vulgar comprende 1a comisién
mercantil, el mandato civil, la amplia representacién de cualquier con-
dicién, e incluso el mero encargo de destino impuesto o determinado,
para dirigir 1a transferencia posesoria de las cosas o valores a realizar
el agente una concreta finalidad especificada, sin admitir otra disyun-
tiva que su cumplimiento o incumplimiento, y sin opciones para dis-
tintos destinos, como sucede con las comisiones de compra, especifica-
mente precisadas, de cosa cierta y concreta que deben cumplirse inde-
clinablemente, de acuerdo a la voluntad unitaria del duefio de la «res
comendatas, sin extralimitaciones de ninguna clase, ni aplicacion del
dinero como precio recibido, a saldar deudas del! agente poseedor, por
suponer una clara desvirtuacién de la comisién, un aduefiamiento de
tal dinero, y un enriquecimiento lucrativo indudable, y por lo tanto,
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el realizar el delito de apropiacién indebida, a pesar de que se pro-
meta la devolucién, y se reconozca el quebranto causado, pues la in-
fraccién se consuma con el apoderamiento lucrativo, y tales protestas
de una conducta reparadora posterior, no tienen efectividad, ni para
desvirtuar el delito, ni otro alcance, de producirse, que actuar en la res-
ponsabilidad civil delictual eliminandola o rebajandola.

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

SUMARIO 1. Actos Administrativos: A) Actos administrativos declara-
tivos de derechos. Revisién de oficio y falta de notificacién.
B) Plazo para recurrir—II. Procedimiento administrativo: Silen-
cio negativo, desviaciéon de poder.—IIl, Contratacion administra-
tiva militar: Devolucion de fianzas—IV. Hospitales Militares, in-
divisibilidad de una estancia: Valor del precedente—V. Patronato
de casas militares: Personalidad juridica y representacion en
]uncno Recurso de lesividad.—VI. Personal Iaboral de los estable-
cimientos militares: Régimen jurisdiccional especial. Exclusion
de la via contenciosa y laboral.

I. ACTOS ADMINISTRATIVOS

A) Actos ADMINISTRATIVOS DECLARATIVOS DE DERECHO. IMPOSIBILIDAD DE
SER REVISADOS DE OFICIO. DIFERENCIA ENTRE EL EFECTO CONSTITUTIVO
DEL ACTO ADMINISTRATIVO Y LAS CONSECUENCIAS POR SIMPLE FALTA DE
NOTIFICACION. INDEMNIZACION POR PRIVACION DE VIVIENDA MILITAR SEGUN

O. C. pE 1 DE MARZO DE 1968.

Sentencia de 23 de abril de 1973.
La Doctrina se contiene en los siguientes Considerandos:

Que reconocido como le fue al sefior P. y P. la indemnizacién por
pérdida de vivienda y existiendo por lo tanto, un acto expreso y decla-
rativo de un derecho a favor del mismo la Administracién no podia
revisar de oficio tal reconocimiento, aun en el caso de no ser proceden-
te el percibo del aludido emolumento, pues a ello se opone terminan-
temente lo dispuesto en el Capitulo I del Titulo V de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo, adaptada a los Ministerios Militares por el
D. de 2 junio 1966, 2 menos que cumpliera los requisitos previstos al
respecto, ninguno de los cuales consta que se hayan llenado; criterio
éste que ha sido mantenido por la Sala en casos andlogos a los cuales
se refieren las sentencias aludidas en los vistos.

Que no es 6bice para cuanto queda expuesto la circunstancia de que el
acto declarativo del derecho a percibir la indemnizacién cuestionada
no fuese notificado al interesado, pues como puso de relieve la Juris-
prudencia —entre otras en las sentencias de 25 abril 1961, 13 marzo
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1967, 23 mayo 1970 y 13 mayo 1972— la notificacién no forma parte del
acto, sino que le debe seguir y, por ello, aquel tiene vida juridica inde-
pendiente pudiendo afectar tal acto de comunicacién tnicamente al
plazo para recurrir; mas la falta de la notificacién en modo alguno es
licito —visto que la anomalia se debe a la Administracién— que pe--
judique al administrado; debiendo, por el contrario, beneficiarse e
mismo de la manifestacion de voluntad que el acto conlleva.

B) Acros ADMINISTRATIVOS. FECHA INICIAL DEL PLAZO PARA RECURRIR FAL-
TANDO NOTIFICACION PERSONAL. L0S DEFECTOS PROCEDIMENTALES DE TRAS
CENDENCIA EN LA SITUACION DE UN FUNCIONARIO (SERVICIOS ESPECIALES-
SUPERNUMERARIO) NO PUEDEN CONSIDERARSE ERRORES MATERIALES QUE
SE PUEDAN RECTIFICAR DE OFICIO.

Sentencia de 24 de octubre de 1973.
La Doctrina se contiene en los siguientes Considerandos:

Que en su contestacién a la demanda el Abogado del Estado alega el
motivo de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo pre-
visto en los arts. 40-a) y 82-) de la Ley Jurisdiccional de 27 diciembre
1956, fundandose en que el previo de reposicién contra la Orden del
Ministro del Ejército de 10 febrero 1970 —que dejé sin efecto la ante-
rior de 28 agosto 1969 y es tema sustantivo del litigio—, fue interpuesto
fuera del plazo de un mes exigido en el art. 52 de la misma Ley, ya que
publicada la Orden en el Diario Oficial del Ejército de 13 febrero 1970
presentd el escrito de reposicién el dia 14 de marzo siguiente un dfa
después segiin cémputo de fecha a fecha. Pero tal motivo no puede
prosperar porque: 1° al no haber sido notificada la Orden personal-
mente al interesado, el plazo impugnativo comienza a contarse desde
que se diera por enterado, arts. 79-1 y 3 de la L. Pro. Adm. y 592 de la
Jurisdiccional, vy ello fue el 17 febrero 1970 fecha de carta dirigida por
el actor al Ministro del Ejército, sin que en consecuencia el dicho 14
de marzo hubiese transcurrido el mes para recurrir; y 2° porque el de-
batido plazo de un mes ha de contarse con arreglo al art. 7° del C. Civ.,
a razén de 30 dfas naturales desde el siguiente de la notificacién o
publicacién, segiin tiene reiteradamente declarado este TS, en senten-
cias, entre otras, de 10 octubre 1964, 24 diciembre 1968, 27 diciembre
1970 v 5 noviembre 1972, de donde, teniendo 28 dias del mes de febrero
1970, el plazo del recurso de reposicién, conclufa el 15 de marzo siguien-
te, un dia después del que se interpuso. Entonces al rechazarse el mo-
tivo aducido por el Abogado del Estado se evidencia que la también
impugnada Orden de 22 mayo 1970, declarando inadmisible el recurso
de reposicién contra la de 10 febrero 1970 como interpuesto fuera de
plazo, es contraria a Derecho y, por lo tanto, se impone declarar su
nulidad, como asf suplica la demanda.

Que la Orden del Ministro del Ejército fecha 10 febrero 1970 —obje-
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to principal del recurso— se funda en el art. 111 del Decreto de Proce-
dimiento Administrativo en los Departamentos Militares de 2 junio
1966, para declarar sin efecto la anterior Orden Ministerial de 28 agos-
to 1969, por la cual habria pasado el recurrente don C.M.LB, Capitan
de Artilleria (E. A.) Grupo de Mando de Armas, de la situacién de super-
numerario a la de «En Servicios Especiales. Grupo de Destinos de Inte-
rés Militars, en aplicacién del D. de 20 septiembre 1965 y Orden de 11
marzo 1967, por prestar servicios de ingeniero industrial en la Junta de
Energia Nuclear, quedando de nuevo a virtud de la resolucién impug-
nada, en la situacién de supernumerario. Consiste, pues, el tema propio
del recurso en decidir si la Orden de 28 agosto 1969 incurrié en el error
material o de hecho, cuya rectificacién puede realizar la Administra-
cién en cualquier momento, conforme le permite el dicho art. 111. Al
contestar la demanda, el Abogado del Estado concreta aludido error,
ateniéndose a los antecedentes del expediente, en haberse pronunciado
la Orden de 1969, sin antes informar el Alto Estado Mayor del Ejército,
cuyo tramite preceptta la Orden de 11 marzo 1967 (Diario Oficial del
Ejército, dia 31). M4s independientemente de que fuese o no exigible
el informe, pues estaba clasificada la Junta de Energia Nuclear como
de interés militar, lo que se evidencia en el recurso es la imposibilidad
de calificar la omisién de este tramite dentro del caricter de error ma-
terial o de hecho; porque el tal yerro,previsto por la Ley supone una
equivocacién en nombres, fechas, operaciones aritméticas, transcrip-
ciones de documentos y anélogas, pero no equivocacién de defectos
procedimentales con trascendencia en cambio de situacién administra-
tiva de funcionario, como es el caso del presente litigio, cuestién pues
de Derecho y no de hecho; y sobre todo que al tratarse de anulacién
de acto declarativo de derecho, es asunto depurable por los cauces del
art. 110 de aquel Decreto y de la Ley General de Procedimiento, no por
la via seguida del 111; seguin asi también entendié el Consejo de Estado
en su dictamen de fecha 11 febrero 1971, emitido a instancias del Mi-
nistro del Ejército. De estos razonamientos se deduce, con claridad, la
disconformidad en Derecho de la Orden de 10 febrero 1970, imponién-
dose, como igualmente respecto de la de 22 mayo del mismo afio, antes
examinada, la estimacién del recurso y la anulacién de ambas resolucio-
nes, con la consecuencia de mantenerse en toda su eficacia la Orden de
28 agosto 1969. Y sin que, de otra parte, sea necesario, ademds, acudir
a apreciar infraccién por causa de desviacién de poder, pues no resulta
acreditada circunstancia alguna evidenciadora de que fuesen dictadas
para impedir el ascenso del recurrente al empleo superior de su carrera
militar, lo que podrfa haber sido el fin distinto del fijado por el ordena-
miento jurfdico segin palabras del art. 83-3 de la Ley Jurisdiccional.
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11. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

SILENCIO NEGATIVO POR APLICACION DE LA NORMATIVA GENERAL EN EL CASO
DE FALTA DE RESOLUCION DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA ARMADA. DOCTRINA
DE LA DESVIACION DE PODER COMO VICIO DE NULIDAD DEL ACTO ADMINIS-
TRATIVO. ASCENSOS EN LA ARMADA.

Sentencia de 30 de octubre de 1973.
La Doctrina se contiene en los siguientes Considerandos:

Que en primer término se aduce por el actor que el art. 46 del Regla-
mento del Consejo Superior de la Armada y de sus Organos de Trabajo
(Anexo de la Orden ministerial 1557/69), establece que el recurso de re-
visién habia de resolverse en un plazo de tres meses contado desde la
fecha de la clasificacién, y que tal precepto se ha infringido al haber
tenido lugar la clasificacién en los dias 20 y 21 de mayo de 1970 y la
desestimacién de la revision el dia 28 septiembre 1970, pero aun prescin-
diendo de que el art. 46 citado no establece en forma imperativa ese
plazo de tres meses para resolver, carece de fundamento la alegacién
del actor, de que su recurso de revisién habia de considerarse estimado
avirtud de la doctrina del silencio administrativo positivo, transcurridos
tres meses desde la clasificacién, y que la resolucién denegatoria pos-
terior de 28 septiembre 1970 era nula, va que no podia modificar una si-
tuacién jurfdica creada automiticamente por la demora en resolver,
pues el silencio positivo sélo procede —art. 95 de 1a Ley de Procedi-
miento y del Decreto de 2 de junio de 1966—, cuando asf se establezca
por disposicién expresa o cuando se trate de aprobaciones o autoriza-
ciones que deban acordarse en el ejercicio de funciones fiscalizadoras y
tutela de los Organos superiores sobre los inferiores, y en el caso ac-
tual, ni se estd en presencia de un supuesto en el que una disposicién
establezca el silencio positivo por el transcurso de los tres meses desde
la clasificacién, ni la resolucién del recurso de revisién por el mismo
drgano que dicté el primitivo acuerdo, implica el ejercicio de una
funcién fiscalizadora o de tutela, siendo aplicable el art. 49 de las men-
cionadas disposiciones, segin el cual las actuaciones administrativas
realizadas fuera del plazo establecido, sélo implicardn la anulacién del
acto si asf lo impusiera la naturaleza del término o plazo y la respon-
sabilidad del funcionario causante de la demora, si a ello hubiere lugar.

Que se alega por ultimo en la demanda como causa de nulidad de
las resoluciones recurridas, la desviacién de poder definida en el art.
83-3) de la Ley de la Jurisdiccién, como el ejercicio de potestades admi-
nistrativas para fines distintos de los fijados en el Ordenamiento Juri-
dico, més la apreciacién de si existe o no tal infraccién, implica como
tiene declarado esta Sala, entre otras en su sentencia de 28 octubre
1969, un juicio comparativo entre el fin especifico siempre en interés
piblico, a que va encaminado el precepto concreto del Ordenamiento
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Juridico que mediante el acto administrativo, se aplica y el fin que
persigue el 6rgano administrativo, al ejercer la potestad que le esta
conferida también para satisfaccién del interés general, y tal como se
alega en la demanda este vicio de nulidad, no es posible siquiera esta-
blecer ese juicio comparativo para analizar si concurre o no la desvia-
cién de poder que meramente se enuncia, pues si bien el «fin de la
Ley» 78/68 esti claramente expresado en su Exposicién de Motivos:
«conseguir el maximo nivel en el cumplimiento de las misiones de la
Armada, mediante el control de la eficacia del personal gue la sirves,
en la demanda no se sefiala siquiera y menos aun se cumple la obliga-
cién de probar, cudl es el fin distinto del de la Ley perseguido por el
Consejo Superior de la Armada al clasificar al recurrente como no ele-
gible para el ascenso, sin que pueda suplirse esa falta de especificar
cudl es el fin contrario a Derecho que se imputa al Consejo, destacando
la capacidad y brillante historia militar del recurrente, pues ain re-
conociéndoselas, la Sala no puede entrar como reiteradamente quedé
expresado, en el juicio valorativo tenido en cuenta por el Consejo Su-

no es el resultado bueno o malo del acto administrativo, sino el «mé-
vil» lo que revela la ilegalidad.

III. CONTRATACION ADMINISTRATIVA MILITAR

CADUCIDAD Y EXTINCION DEL DERECHO A RECLAMAR LA DEVOLLCION DE FIAN-
ZAS. IRRENUNCIABILIDAD DE LOS DERECH OS CONSOLIDADOS EN FAVOR DE
LA ADMINISTRACION PUBLICA. RETENCION DE FIANZA POR RESPONSABILIDAD
E INCUMPLIMIENTO DE LAS CONDICIONES DE LA CONTRATACION. CONSTRUC-
CION DEL PARQUE Y TALLERES DE AUTOMOVILES DE PONTEVEDRA.

Sentencia de 27 de junio de 1973.
La Doctrina se contiene en los siguientes Considerandos:

Que ademés y procediendo al examen de la también peticion de la
demanda, de que se le devuelva al recurrente la fianza constituida para
la ejecucién de la mencionada obra, por no estar afecta a responsa-
bilidad alguna, es preciso tener en cuenta, que después del tiempo
transcurrido sin que el contratista reclamase su devolucién —toda vez
que lo tnico que figura en las actuaciones realizé para conseguirlo, re-
sulta que después de serle denegado no entabla ningiin recurso ni ejer-
cita accién alguna en tal sentido—, hasta que el 7 de octubre 1964 y
reiterado el 25 de enero de 1965 pide la notificacién de las Ordenes de
13 de febrero 1945 y 28 junio 1946 en las que se acuerda la retencién de
la misma, por lo cual esa falta de reclamacién frente a una situacion
jurfdica no desconocida y a un acto administrativo consentido impide
todo derecho para exigir después de transcurrido tan largo lapso de
tiempo la devolucién de la fianza y cuando también, si ésta ha garanti-
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zado la realizacién de la obra que se declaré mal ejecutada estando
presente el propio contratista, en su interés estaba impugnar tal de-
claracién y justificar era incierta la misma y en ultimo caso, provocar
un acuerdo de finalizacién sin responsabilidad de la citada relacién
contractual por la correcta ejecucién de la obra contratada, y como
nada de todo esto se hizo por aquei en debida forma y tiempo oportu-
no, tal actitud pasiva suya ha originado la imposibilidad de obtener
ahora la devolucién de la referida fianza segin pretende en este re-
curso jurisdiccional, pues desde la falta de actividad del contratista a
partir de la fecha en que se imputa tal responsabilidad —el Acta de
recepcién definitiva de 7 julio 1944— y hasta el ejercicio de esta recla-
macién, ha transcurrido un periodo de tiempo durante el cual el dere-
cho a reclamarlo se ha extinguido o finalizado, incluso contra el propio
Estado; y sin que obste a la indicada conclusién las circunstancias que
se alegan por el recurrente, de que no tuvo conocimiento de las aludi-
das resoluciones administrativas sobre incautacién de la fianza, hasta
que a través del Banco P. de Pontevedra el 24 septiembre 1964 llegd
a su noticia que se habfa dictado por la Dir. Gral. de la Junta General de
Acuartelamiento una resolucién encaminada a liquidar los resguardos
de los depésitos de la fianza constituidos en aquella Entidad Bancaria,
puesto que ello denota que el contratista que recurre conocidé y consin-
ti6 anteriormente la retencién de esa fianza, no s6lo porque los valores
que el mismo habia depositado en el Ayuntamiento de Pontevedra fue-
ron entregados y enajenados por la Autoridad Militar correspondiente
sin protesta ni reclamacién suya, ya que atendido el caricter unitario
de la fianza, aunque su prestacién se dividiese en valores depositados
en sitios distintos su actitud inactiva en este aspecto afectaba por igual
Y en los mismos términos a la totalidad de los constituidos en garantfa
de ella, sino porque adem4s, resulta de lo actuado administrativamente,
que el contratista después de haberse dictado las Ordenes de su incau-
tacién, acude mediante dos escritos en solicitud de que quedara sin
efecto la misma, lo que sin embargo, no consiguié por habérsele de-
negado y sin que tampoco entonces entablase recurso alguno ni for-
mulase protesta o reclamacién de ninguna clase con respecto a tal
pretensién,

Que el tema relativo a la prescripcién que se alega por ambas partes
que litigan cada una bajo su distinto punto de vista, el contratista en el
de haber prescrito el derecho a exigirle la retencién de la fianza y la
Administracién en que para el contratista habfa prescrito o caducado el
derecho a reclamar su devolucién, aunque después de cuanto queda
expuesto es una cuestién que carece de verdadero interés y trascenden-
cia para la solucién del presente asunto, ello no obstante, por estar
planteada en autos es conveniente ocuparse de la misma y ante todo
si bien impide aplicar a la Administracién Ia prescripcién en este caso,
en cambio no permite que pueda el contratista oponerse ya a la incau-
tacién acordada de su fianza, al dejar transcurrir sin hacerlo tan largo
lapso de tiempo, y eliminada de este modo la prescripcién de la accién
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que formula el recurrente por tratarse de un acto de Ja Administracién,
el planteamiento del problema en su esfera estatal invierte los términos
haciendo que precisamente la falta de reclamacién del particular fren-
te a una situacién juridica conocida y un acto administrativo consentido
da origen a la extincién o caducidad de su derecho y accién para poder
exigir después de transcurrido tal periodo de tiempo la devolucién de
la fianza, pues al no haberse efectuado asi se mantienen vivos los efec-
tos de la con tal finalidad constituida, ni poder aplicar a la misma en
contra de la Administracién una prescripcién que no puede admitirse,
y de todo ello se deduce como légica consecuencia, que al haber el con-
tratista empezado a hacer dejacién de sus derechos por no haber recla-
mado en el momento oportuno la devolucién de la fianza que le fue
retenida por la Administracién, perdié todo derecho o accién para con
posterioridad formular esa reclamacién en la forma con que ahora lo
hace, porque en la captacion del referido sentido, se ha de partir del
hecho de que en nuestro ordenamiento jurfdico la pasividad de las
partes implicadas en la relacién juridica a que pertenezca el derecho
en cuestién, permite presumir una voluntad de abandono o sin pre-
sumir esta actitud subjetiva al menos constatar situaciones objetivas
de inercia total, todo ello producido por la no reclamacién del afectado
o interesado -—aqui el contratista— que conduce al indicado resultado de
su extincién y caducidad; y en cuanto a la prescripcién en contra de
la Administracién, no existe con respecto al derecho del Estado para
hacerla efectiva con cargo a la fianza depositada por el contratista en
cuanto al importe a que se contrae la responsabilidad de éste por la
parte de obra mal ejecutada, puesto que la Administracién puede pro-
ceder a su retencién para hacerse pago de la obligacién incumplida, sin
que para ello tuviera que acudir a ninguna otra actuacién legitimadora,
toda vez se mantenfan vivos los efectos de la fianza constituida al no
reclamarse su devolucién ni acordarse la misma, porque la no renun-
ciabilidad a los derechos consolidados en favor de la Administracién Pu-
blica, admite perfectamente una confrontacién dirigida a conclusiones
del todo viables y ajustadas a Derecho, en cuanto como aquf sucede
por virtud de ello la retencién de la fianza permanente viva y operante
y ha de entenderse por tanto, que no se trata de un derecho que esta
concebido con ilimitada duracién, sino que lo es a modo de decadencia
del mismo por virtud de su no ejercicio en el tiempo a tal efecto esta-
blecido y dado que su extincién o caducidad se produce «ipso-iure» y

actia consecuentemente eope legiss.

IV. HOSPITALES MILITARES

CARACTER INDIVISIBLE DE UNA ESTANCIA. INEFICACIA DEL PRECEDENTE EN EL
CASO DE DESACIERTO EN EL EJERCICIO DE POTESTADES ADMINISTRATIVAS. PRE-
CEDENTE, AGRAVIO COMPARATIVO Y PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEy.
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Sentencia de 16 de noviembre de 1973.
La Doctrina se contiene en los siguientes Considerandos:

Que reconocido por el recurrente, el hecho de haber disfrutado de
la cena que le fue servida el dia de su ingreso, carece de justificacién
1a pretensién de que se le devuelva la cantidad liquidada en concepto de
estancia a su cargo, correspondiente a ese dfa, dado el caracter indivi-
sible del derecho de que se trata, y que constituye, la contraprestacion
de los servicios prestados en el establecimiento, como hecho basico,
que, si bien no debe ampliarse, para comprender en la estancia, los
dias durante los que no se presté servicio alguno al interesado —su-
puesto en el que, segiin se razona por el Director General de Servicios,
en su informe de 2 diciembre 1969, no serfa motivo de cargo el dfa de
ingreso, si solamente se hubiese pernoctado—, tampoco es dable ex-
tender mas alla de su estricto sentido, la pretendida, exencién o boni-
ficacién, hasta el extremo de estimar que la referida segunda comida,
no se encuentra sujeta a tributacién, maxime teniendo en cuenta que,
la Orden de 20 mayo 1951, reproduce en el ap. c) del art. 3.°, lo precep-
tuado en el 75 del Reglamento Provisional de 2 octubre 1935, acerca del
régimen a seguir en las salidas, a efectuar después de la comida de
la tarde, salvo que deban hacerse en horas determinadas, en cuyo caso,
deber4 entregarse a los dados de alta, 1a racién que se prescribe, lo que
prueba la falta de razén del argumento relativo a la compensacién de
la comida del dia de entrada, con las no servidas el dia de salida, puesto
que, en todo caso, cabe exigir la entrega de las raciones correspondien-
tes, y, por otra parte, ¢l art. 9.°, ap. ¢) de la propia Orden de 20 mayo
1951, establece Ia obligatoriedad de consignar en los libros de estancias,
los dfas precisos de entrada y salida, admitiendo la posibilidad de que,
«alguno de ellos fuera sin cargo» y exigiendo en tal caso, «que al lado
del nimero del dfa, se estampen las letras S. C.», lo que evidencia Ia
regla general contraria y por consiguiente, la necesidad de reintegrar
los servicios prestados el dia de entrada, abonindolos con arreglo a la
escala gradual fijada en el art. 7°, en proporcién al sueldo del benefi-
ciario, y no, al coste de los mismos, que, en cualquier caso, importaria
cantidad superior a la reclamada, seglin resalta el Abogado del Estado
al decir que la contraprestacién por estos servicios, més los bafios me-
dicinales, asciende a 2] pesetas.

Que, el precedente aducido por el Capitin de oficinas Militares ac-
cionante, con referencia a la praictica seguida en el Hospital Militar de
Melilla, en el que asegura haber estado destinado, carece de eficacia
para la resolucién de la actual controversia, toda vez que, conforme a
la doctrina expuesta en las sentencias de 15 octubre 1965, 28 mayo 1966,
5 enero y 26 junio 1967 (R. 3903), 20 marzo y 3 junio 1968 y 20 marzo
1969, la conformidad o disconformidad de los actos impugnados, hay
que referirla al Ordenamiento Jurfdico, y, no al proceder observado
por la Administracién en otros casos, porque el posible desacierto en
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el ejercicio de potestades administrativas no sometidas a revisién ju
risdiccional, no puede justificar la posterior anulacién de los actos co-
rrectos de la Administracién, a pretexto de agravios comparativos, que
si bien obligan cuando sean conocidos, a la motivacién formal exigida
por el art. 43 de la L. Pro. Adm., para «los actos que se separen del cri-
terio seguido en actuaciones precedentes», no vinculan a seguir el mis-
mo criterio, sin que ello signifique autorizar la arbitrariedad discrimi-
natoria, contraria al principio de igualdad ante la Ley, sino consagrar
la supremacia de ésta, en la actuacién administrativa sometida a las
normas de caricter general que ni pueden vulnerar los preceptos de
otras de grado superior, conforme al art. 23 de la Ley de Régimen Ju-
ridico, ni ser vulneradas por resoluciones administrativas de caricter
particular, a tenor de lo establecido en el art. 30 del propio Texto, y
en el 19 de la Ley General Tributaria, «aunque aquéllas emanen de 6r-
ganos de igual o superior jerarquias.

V. PATRONATO DE CASAS MILITARES

PERSONALIDAD JURIDICA Y REPRESENTACION EN JUICIO. TEOR(A DEL RECURSO
DE LESIVIDAD Y LIMITES DE TUTELA ADMINISTRATIVA. LA AUTORIA DEL ACTO
ADMINISTRATIVO Y EL INTERES EN SU ANULACION SON INDISOCIABLES EN LA

VIA DE LA LESIVIDAD.

Sentencia de 12 de diciembre de 1973.
La Doctrina se contiene en los siguientes Considerandos:

Que el recurso de lesividad, como proceso especial es el medio de
que dispone la Administracién autora de un acto declarativo de dere-
chos, para obtener su anuiacién, en provecho propio, frente a la perso
na a favor de la cual los derechos fueron reconocidos, a cuyo fin, la
Administracién misma que dict6 el acto, sea la Estatal, la Local o la
institucional, asume ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo co-
rrespondiente, la posicién procesal de demandante, y coloca con ello
en la de demandado, al favorecido por el acto administrativo, que es,
por tanto, el interesado en su mantenimiento; y asi como no cabe que
la Administracién del Estado declare lesivos los actos de una Entidad
Local o Institucional, y demande en proceso contencioso-administrativo
la nulidad de los mismos, pues bien explicito resulta al efecto el art.
56 de la Ley de esta Jurisdiccién, en sus tres apartados, tampoco puede
admitirse que aquella Administracion, abra el cauce especial de la lesi-
vidad, en interés de una Entidad Local o Institucional, aunque el acto
emane de un Organo de la propia Administracién Estatal, porque si los
requisitos de la autoria del acto y del interés en su anulaciéon, estan
disociados, atribuyéndose cada uno de ellos a un sujeto piblico dis-
tinto, entonces la via de la lesividad atentaria, de modo peligroso, al
principio de seguridad juridica, convirtiéndose en un medio de rehabi-
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litacién de plazos fenecidos, a la vez que de marginar las normas rela-
tivas a la legitimacién y a la representacién procesal.

Que el criterio que se deja expuesto, viene apoyado por abundantes
declaraciones jurisprudenciales, que han estimado improcedente la via
de la lesividad, y la consiguiente impugnacién por la Administracién
del Estado, de aquellos actos administrativos para combatir los cuales,
est4 facultada una Entidad Estatal Auténoma, como sucedia en los casos
resueltos por las sentencias de 17 junio 1964, 14 marzo 1966, 10 noviem-
bre 1967, 31 enero 1968, 20 abril 1970 y 15 mayo y 3 junio 1971; por lo
que, de modo semejante, habr4 que calificar ahora de improcedente, el
recurso especial de lesividad promovido por el Abogado del Estado, en
interés del Patronato de Casas Militares, que es un Organismo depen-
diente del Ministerio del Ejército, pero investido de personalidad juri-
dica y autonomia administrativa, conforme a la Ley de 8 julio 1963; por
cuanto que el citado Patronato pudo combatir, en recurso contencioso-
administrativo ordinario, por medio de Abogado y Procurador de su
libre designacién frente a la Administracién General, representada por
el Abogado del Estado, y, en su caso, frente al Ayuntamiento de Cor-
doba, el acuerdo del Tribunal Econémico-Administrativo de aquella
Provincia de 28 octubre 1970; sin que el hecho de no haberse aducido
en la contestacién a la demanda, por la representacién municipal, causa
alguna determinante de la inadmisién del recurso, prive el Ayuntamiento
demandado, ahora apelante, de la posibilidad de pedir y obtener la des-
estimacién de la pretensién actora, por una razén primaria, cual es la
improcedencia del recurso especial de lesividad, en relacién con el cual,
se aduce en la contestacién a la demanda y en las alegaciones ante esta
Sala, que decafdo el Patranato en su derecho, por su propia omisién,
al instar mas tarde la declaracién de lesividad, se ha seguido un camino
en cierto modo irregular, que podria recordar la figura del fraude de
la Ley, porque igual que no se concibg un orden juridico sin respeto a
las situaciones de derecho creadas al amparo de la Ley, tampoco puede
la Administracién desconocer estas situaciones cuando se produzcan
por actos emmanados de ella; y si ésta es, en sintesis, la argumentacién
del Ayuntamiento, el acogerla sustancialmente, no es mas que prestar
observancia al principio de congruencia.

V1. PERSONAL LABORAL DE LOS ESTABLECIMIENTOS MILITARES

REGIMEN JURISDICIONAL ESPECIAL. INADMISIBILIDAD DEL RECURSO CONTENCIO-
SO-ADMINISTRATIVO O LABORAL. LA JURISDICCI6N CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVA SE EXTIENDE, EN MATERIAS DE PERSONAL, SOLAMENTE A LAS CUES-
TIONES LITIGIOSAS RELATIVAS A LOS FUNCIONARIOS O A GUIENES MANTIBNE
CON LA ADMINISTRACION UNA RELACION PUBLICA 0 POR VIRTUD DE UN TI-
TULO DE DERECHO ADMINISTRATIVO.
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Sentencia de 3 de octubre de 1973.
La Doctrina se contiene en los siguientes Considerandos:

Que el Regiamento de 20 octubre 1967, regula, como se establece en
su art. 1.°, las relaciones laborales entre el personal civil no funcionario
al servicio de la Administracién Militar y los Establecimientos Publicos
de los Ejércitos, donde aquél realice sus tareas, excluyendo en su art.
3 de estas normas, a quicnes trabajen en los establecimientos, como
consecuencia de su condicién de funcionarios publicos, sean civiles o
militares, por lo que es claro que no existe un vinculo de Derecho Ad-
ministrativo, que ligue a los servidores de la Administracién sujetos al
Reglamento precitado, con los Establecimientos militares de los que
dependen, sino que por el contrario se hallan sometidos a la Legislacién
Laboral, como se reconoce en el predmbulo del Decreto de 20 octubre
1967, al expresar que se ha dictado para recoger los principios y modi-
ficaciones de la Legislacién del Trabajo, especialmente en la implanta-
cién del sisterna de convenios colectivos y de los Principios de la Se-
guridad Social, y como por cuestiones de personal hay que entender,
¥ ha declarado reiteradamente la jurisprudencia (Sentencias de 20 abril
1959, 18 octubre 1961, etc.), las que se refieren a las suscitadas entre la
Administracién y quienes mantienen con ella una relacién publica, bien
como funcionarios o por virtud de otro titulo de Derecho Administra-
tivo, quedan excluidas las relativas a los derechos laborales de los in-
dividuos sometidos a una relacién de esta clase con organismos y enti-
dades de la Administracién.

Que la ldgica consecuencia de la incompetencia de esta Jurisdiccién,
seria que el asunto, de conformidad con lo dispuesto en el art. 5 de
la Ley de 27 diciembre 1956, fuese deferido a la concreta Jurisdiccion
que se estimara competente, pero tal conclusién es improcedente se-
gun el art. 75 del Reglamento de 20 octubre 1967, que al regular la Ju-
risdiccién y el procedimiento de las reclamaciones del personal civil
no funcionario de la Administracién Militar, dispone que éstas se inter-
pondran ante la Direccién General de la que depende el Establecimien-
to donde trabajen los interesados, de cuya resolucién podran alzarse
en el plazo de 15 dias, ante el Ministerio del que dependa la Dircccion
General, y que contra la resolucién del Ministro, no procedera rcclamfl-
cién alguna ante la Jurisdiccién Laboral, y puesto que tal advertencia
se le hizo recurrente, expresamente al notificarle el acto impugnac?o.
éste quedé firme y definitivo al no ser susceptible de impugnacié‘n ju-
risdiccional, sin que sea pertinente hacer en este caso la declaracién a
que se contrae el art. 5 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa. .

Que esta solucién ha sido ya adoptada, por anteriores sentencias de
la Sala (v.g. en las de 15 marzo y 6 octubre 1967, que citan otras de ig‘ugl
doctrina), durante la vigencia del antiguo Reglamento de Personal civil
no funcionario de la Administracién Militar de 20 febrero 1958, que ha
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sido derogado y sustituido por el de 20 octubre 1967, pues en la legisla-
cién anterior, el art. 90, contenia un precepto igual al del 75 del actual
Reglamento y planteado el mismo supuesto de hecho que ahora se en-
juicia, cuestiones sobre los derechos laborales de dicho personal, la
Sala declar6, que las relaciones entre la Administracién Militar y el
personal no funcionario a su servicio, no son administrativas y que sus
reclamaciones estaban sometidas a un régimen especial, porque el art.
146 de la Ley Pro. Adm., remitia para regularlas a sus disposiciones es-
pecificas, que eran ademas del Reglamento de 20 febrero 1958, el Texto
Refundido de Pro. Lab. de 21 abril 1966, que desarrolla la Ley de 28
diciembre 1963, cuyo art. 49, al regular la via gubernativa ante el Estado,
establece que las reclamaciones de quienes presten sus servicios en los
establecimientos militares, quedan sometidos a la Jurisdiccién de los
Ejércitos de Tierra, Mar y Aire, por lo que el Reglamento de este tipo
de Personal, ha de interpretarse en el sentido de que en las materias
laborales, las cuestiones litigiosas se atribuyen exclusivamente al cono-
cimiento de la Administracién Militar, sin que contra sus resoluciones
exista posibilidad legal de reclamar posteriormente ante la Jurisdiccién
del Trabajo, dados los términos literales del art. 49 y el concepto de
declaracién de derechos controvertidos en que consiste la Jurisdiccién.

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

weor

SUMARIQ: 1. Ascensos: A) Ascenso a General. B) Ascensos en la Arma-
d.a.’—II. Situaciones Militares: A) Cambio de escala. Pase de Ca-
pitan de Fragata a Escala de Tierra. B) Retiro. Militar retirado
que sigue prestando servicio activo. C) Antigiiedad y efectividad
en ¢l empleo: diferencias.—III. Retribuciones: Trienios~—I1V. Pen-
siones: A) Separado de servicio por expediente gubernativa. B)
Compatibilidad de la pensién civil y militar a percibir simultinea
mente. V. Escalas de complemento: Discrecionalidad de prorrogar
el servicio activo.

I. ASCENSOS

A) Ascenso A GENERAL. ALCANCE DE LA PREFERENCIA QUE SE CONCEDE A LOS
CABALLEROS LAUREADOS EN LA LEY DE RECOMPENSAS {(ART. 6). SIGNIFI-
CADO DE LAS CLASIFICACIONES Y CUADROS DE ELECCION EFECTUADAS POR EL

CONSEJO SUPERIOR DEL EJERCITO.

Sentencia de 31 de octubre de 1971.
La Doctrina se contiene en el siguiente Considerando:

Que tunicamente podria eludirse la declaracién de inadmisibilidad
que antecede, si los actos consentidos estuviesen incursos en alguna
causa de nulidad de pleno derecho, de los previstos en el art. 47 de Ia
Ley Pro. Adm. y del Decreto 1403/66, que la adapta a los Departamentos
Militares, pues en tal supuesto, al carecer de existencia juridica, tales
actos, no podrian ser susceptibles de reproduccién o confirmacién, mas
el resultado de la diligencia para mejor proveer acordada, evidencia
que no se ha infringido prescindiendo total y absolutamente del proce-
dimiento establecido ~—como en el fondo se aducia en la demanda—
el derecho preferente al ascenso que a los caballeros Laureados confiere
el art. 6.° de la Ley de recompensas 15/70, ni en el Decreto de 17 sep-
tiembre 1971 que ascendio al actor, ni en el Decreto que promovio a
General a otro Coronel en la vacante producida el dia 6 agosto 1970,
pues en esta fecha segiin comunicacién del Ministro del Ejército de 11
julio 1973 transmitiendo informe del Consejo Superior del Ejército, «el
Excmo. Sr. D. Juan José O. M. no estaba incluido por dicho Consejo
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en los cuadros de eleccién para su ascenso a Generals pues esu cla-
sificacién se hizo en sesién celebrada por el repetido Consejo en fecha
13 mayo 1971», y si bien el nim. 3 del art. 6 de la Ley de recompensas
citada, considera mérito preferente para el ascenso la posesién de la
Cruz Laureada de San Fernando que ostenta el actor, ello es «siempre
que se reunan las condiciones exigidas a los no Laureados» y el art. 13
de la Ley de 19 abril 1961, preceptia que «el ascenso a la categorfa de
General se otorgara por Decreto entre los Coroneles que hayan sido in-
cluidos en los cuadros de eleccién por el Consejo Superior del Ejérci-
tos, es decir, que aun cuando el actor reuniese —lo que no se discute—
las condiciones para ser incluido en los Cuadros de eleccién —situacién
en la primera mitad de la Escala de Coroneles, aptitud y efectividad—,
mientras el Consejo, en el ejercicio de facultades discrecionales exclui-
das de la vfa contencioso-administrativa por el art. 17 de la Ley citada,
no le incluyera en los cuadros de eleccién, no podfa ser ascendido a
General, y es que sélo a partir del cumplimiento de este requisito de la
inclusién en los cuadros o sea en el presente caso, desde 13 mayo 1971,
es cuando tiene efectividad el derecho preferente al ascenso.

B) ASCENSOS EN LA ARMADA. TMPUGNACION DE LOS ACUERDOS DE LA JUNTA
DE CLASIFICACION DE L0os CUERPOS DE OFICIALES DE LA ARMADA Y DEL CON-
SEJO SUPERIOR DE LA ARMADA. FALTA DE LEGITIMACIGN EN EL CASO DE
HABER SIDO DECLARADO «ELEGIBLE». NATURALEZA INIMPUGNABLE DE LOS
«INFORMES», PRUEBA DE LA ENEMISTAD COMO CAUSA DE YNCOMPATIBILIDAD
Y ABUSO DE DERECHO POR DESVIACION DE PODER. NULIDAD DEL PROQCEDI-
MIENTO POR FALTAR LAS CALIFICACIONES DEL CURSO DE MANDO SUPERIOR.

Sentencia de 21 de febrero de 1973.
La Doctrina se contiene en los siguientes Considerandos:

Es recurso deducido por don M. S. A, Capitdn de Navio, contra re-
solucién del Consejo Superior de la Armada de 28 septiembre de 1971
que resolvid el recurso especial de revisién en relacién con la clasifica-
cién para el almirantazgo que establece la Ley 7868 de 5 de diciembre
que regula las escalas y ascensos de los Cuerpos de Oficiales de la
Armada.

El TS lo estima en parte, declarando la nulidad de expediente de
clasificacién para el ascenso para que reclamando las calificaciones
escolares del curso de Mando Superior realizado por el actor o en su
defecto informe del Centro de Ensefianza, se proceda por el Consejo
Superior de la Armada a calificar nuevamente para el ascenso al citado
sefior S.A.

Que es suficiente tener en cuenta que el presente recurso jurisdic-
cional se interpuso contra el acuerdo del Consejo Superior de la Arma-
da de 23 septiembre 1971, desestimatorio del recurso especial de revisién
formulado contra el del propio Consejo de 25 de mayo anterior, que en
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las clasificaciones para el ascenso de los Capitanes de Navio declaré
«No eclegible», a don M.S.A., para que se configure claramente la pri-
mera causa de inadmisibilidad propuesta por el defensor de la Admi-
nistracion, ya que concretado, en dichos términos el 4mbito del recurso,
se evidencia que no puede extenderse a las calificaciones para el ascen-
so que se hicieron por el Consejo Superior de la Armada en los afios
1969 y 1970, por doble razén de que quedaron firmes y consentidas por
lo que a don MS.A. se refieren, y porque habiendo sido declarado
«Elegible», 1a pretensién de su anulacién, carece del interés de obtener
un beneficio material o juridico, legitimador de la accién contencioso-
administrativa, conforme al art. 28 parrafo a) de la Ley rectora de la
Jurisdiccién.

Que anédlogo pronunciamiento estimatorio ha de merecer la preten-
sién de inadmisibilidad del recurso que el defensor de la Administracién
refiere a los arts. 4, 5 y 6 de la suplica de la demanda, pues se refieren,
los dos primeros a informes y el tltimo a determinadas prevenciones
2 la Administraci6n, para el futuro, que quedan fuera del control ju-
risdiccional, ya que los informes no son actos administrativos impug-
nables, y porque la funcién atribuida a los Tribunales de la Jurisdiccién
es meramente revisora de los actos de la Administracién, para resolver
sobre su conformidad el Ordenamiento jurfdico, sin posibilidad, por
tanto, de imponer a aquélla normas en su futura actuacién.

Que en cuanto a los apartados 8.° y 9.° de la demanda que se refieren
a la enemistad hacia el recurrente de los Almirantes don GP.D.V. y don
E.B.D,, incurriendo éste en desviacién de poder al enjuiciar los informes
del primero, obvias razones impiden acoger estas alegaciones impugna-
torias: porque en el supuesto, que no ha quedado suficientemente
probado en autos, de que concurriera la enemistad manifiesta, con di
chos miembros del Consejo Superior de la Armada, al atribuir €] art.
9° de la Ley 78 de 1968 la apreciacién de dicha causa de incompatibi-
lidad al Presidente del Consejo, debi6 ser alegada por el recurrente en
via administrativa, puesto que conocia su composicién, y al no hacerlo
su alegacién en este recurso es tan extemporadnea como inoperantc,
pues dada la funcién meramente revisora de los actos de la Adminis-
tracién que, como antes se ha destacado, corresponde a los Tribunales
de lo Contencioso Administrativo, no es posible pronunciarse sobre
una supuesta causa de recusacién que no se alegé en vfa administrativa
y que corresponde resolver al Presidente del Consejo Superior de la
Armada, y menos atin en un proceso de la naturaleza del presente limi-
tado a los vicios de procedimiento, razén que impide también entrar
en el examen de la desviacién de poder, pues esta manifestacion de
abuso de Derecho, que con aquella denominacién se recoge en la Ley
Jurisdiccional, y que en su art. 83 refiere al supuesto de que la Admi-
nistracién ejercite sus potestades con fines distintos a los fijados por
el Ordenamiento Juridico, requiere conforme a la doctrina reiterada
de este TS —sentencias de 18 marzo 1961, 31 enero y 15 octubre 1966 y
8 octubre 1970 entre otras—, que por la parte que alegue la desviacién
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de poder se pruebe cumplidamente el designio contrario al interés ge-
neral que debe inspirar la actuacién de la Administracién, nada de lo
cual se ha acreditado en el presente caso, y porque ademas la desvia-
cién de poder afecta al fondo y no al aspecto formal, que es el tinico a
que este recurso puede referirse.

Que pasando al examen, conjunto de los apartados 2, 5, 6 y 7 de la
demanda por referirse todos a informes, para resolver sobre ellos, es
preciso establecer como premisas bdsicas previas las siguientes: a) Que
en esta materia de clasificacién para el ascenso de los Oficiales de la
Armada y declaracién de «Elegibles», o «No elegibies» para su promo-
cién a Oficiales Generales por el Consejo Superior de la Armada, la
normativa reguladora atribuye especial relevancia a los informes, como
lo patentiza tanto el art. 8.° de la Ley de 5 diciembre 1968 que dispone
que: «Toda clasificacién estard basada en el analisis mas minucioso y
fidedigno posible de las circunstancias de los interesados en todos los
aspectos de su personalidad, competencia y actuacién profesional, es-
pecialmente en ocasion de guerra o grave responsabilidad, asi como

"™ m aninicidndalae an HiinciAn
en destinos de embarco, mando o direccién, enjuicidndolos en funcién

de las misiones de su Cuerpo, Escala o Grupo», como el Decreto de
16 enero 1969, que en su art. 22 reproduce casi textualmente el precep-
to legal y enumera las fuentes informativas, clasificAndolas en precep-
tivas y potestativas; y b) Que, en consecuencia, al atribuirse a los in-
formes el rango de elemento basico de las clasificaciones, es manifiesto
que la omisién de aquéllos, singularmente de los preceptivos, pueden
producir indefensién en los clasificados al sustraerse elementos de
juicio al Consejo Superior de la Armada, para realizar, con su superior
criterio, ese analisis minucioso y fidedigno que el Ordenamiento juri-
dico le impone en materia tan trascendental para los Oficiales de la
Armada, como sin duda alguna lo es, su promocién a los empleos su-
periores.

Que respecto a los informes personales del Contralmirante don
J. de C. H., el examen de los antecedentes aportados por el accionante
con la demanda formalizadora de este recurso jurisdiccional pone de
manifiesto que por dicho Oficial General, Jefe inmediato del recurrente
se emitié el correspondiente informe en diciembre de 1970, en sentido
negativo por la circunstancia de que el Capitdn de Navio don M.SAA.,
s6lo llevaba en aquella fecha un mes a sus érdenes, porque ha de esti-
marse cumplido este tramite de informe, ya que la falta de tiempo su-
ficiente para la observacion justifica que se emitiera en dicha forma, y
por tanto no significa infraccién de procedimiento, la que tampoco se
configura respecto a la omisién de las calificaciones escolares del curso
de Estado Mayor, dada su inexistencia puesto que en el oficio, fecha 1
julio 1971 del Almirante Jefe del Departamento de Personal del Minis-
terio de Marina, aportado por el accionante con la demanda, se hace
constar que las calificaciones no empezaron a hacerse hasta el afio
1966, es decir, con posterioridad al curso que efectué don M.S.A.

Que respecto a las calificaciones del curso de Mando Superior, la
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manifestacién que en el propio escrito del Almirante Jefe de la Seccién
se hace con relacién a aquéllas patentiza que no figuraban en el co-
rrespondiente expediente al hacerse por el Consejo Superior de la Ar-
mada, €l 25 mayo 1971, la calificacién de don M.SA., y esa omisién en
curso de tanta importancia, como lo es ¢l de Mando Superior cuando
se trata de resolver sobre la elegibilidad a Oficial General, adquiere
singular relevancia en orden a las garantias procedimentales, puesto
que significando infraccién del apartado c) del art. 22 del Decreto 49
de 1969, produce indefensién, dada la especial importancia, destacada
en el décimo considerando, que a los informes confiere la normativa
aplicable, por lo cual, y de conformidad con la doctrina mantenida por
la Sala en la sentencia de 2 diciembre 1971, pronunciada en recurso en
que se tomé en consideracién, como determinante de nulidad, la omi-
sién del informe de la Escuela de Aplicacién del Cuerpo de Infanterfa
de Marina, es procedente la estimacién del recurso contencioso adminis-
trativo, declarando 1a nulidad del expediente de clasificacién del recu-
rrente, por infraccién del art. 22 del Decreto, nim. 1.°, apartado c¢) del
Decreto de 16 enero 1969, para que se proceda por el Consejo Superior
de la Armada a nueva clasificacién de don M.S.A., previa aportacién
de las calificaciones o, en su defecto, informe del curso de Mando Su-

perior realizado por el recurrente.

IT. SITUACIONES MILITARES

A) CawmBIO DE EscaLs. Pase DE CAPITAN DE FRAGATA A EsCALA DE TIERRA.
RESOLUCIONES DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA ARMADA, IMPUCNABLES POR
DEFECTO DE PROCEDIMIENTOQ Y VALOR RELATIVO DEL ARTIcULQ 40, F), DE LA
LEY REGULADORA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. Mo-
TIVACION DEL ERROR DE HECHO Y ALCANCE DEL RECURSO DE REVISION ANTE

EL CONSEJO SUPERIOR DE LA ARMADA.

Sentencia de 26 de junio de 1973. )
La Doctrina se contiene en los siguientes Considerandos:

Que no procede acoger la alegacién de inadmisibilidad del recurso
que ha formulado el Abogado del Estado, con invocacién y cita de lo
establecido en el art. 82, apartado c), en relacién con el art. 40, aparta-
do f), de la Ley jurisdiccional, por entender que, en definitiva, y aun
cuando parezca se aducen en aquél defectos de procedimiento, no es
asf, pues se plantean cuestiones de fondo que no pueden ser objetp de
examen y pronunciamiento, por impedirlo lo preceptuado en la dispo-
sicién adicional 3.* de la Ley 78/1968, de 5 de diciembre, sobre Escalas
y Ascensos en los Cuerpos de Oficiales de la Armada, segiun la cual,
contra los actos y resoluciones que se adopten por aplicacién de la
misma, en lo que se reficre a clasificacién y sus consecuencias, se dari
recurso de revisién ante el Consejo Superior de la Armada fundado en
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error de hecho, y contra una u otra resolucién «no se dard recurso al-
guno, incluso el contencioso-administrativo, con la tinica excepcién de
que se aleguen defectos de procedimiento», porque, como reconoce el
propio representante de la Administracién, es una realidad que en el
recurso entablado, se denuncia la existencia de defectos formales en
los actos impugnados y, siendo asi, resulta inaceptable que se halia
comprendido en la excepcién que establece la indicada disposicién adi-
cional 3., con la consecuencia de no afectarle el motivo de inadmisién
enunciado, toda vez que, en cuanto concierne a ese extremo, y con in-
dependencia de la apreciacién que sobre aquellos derechos pudiera ser
procedente, lo que constituye la materia propia del recurso, falta la
base necesaria para la exclusién legal prevenida en el apartado f) del
art. 40 y, por tanto, para el encuadramiento del recurso en la causa de
inadmisibilidad del apartado c) del art. 82, ambos de la Ley reguladora
de la Jurisdiccién.

Que el recurrente estima que la mencionada resolucién del Consejo
Superior de la Armada, de fecha 7 octubre 1971, se limita a negar la

existencia del error de hecho, sin contener motivacién alguna sobre to-
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dos los hechos y razones expuestas en el recurso «y sin decidir en ab-
soluto sobre las cuestiones planteadas en la demandas, prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido para
la resolucién de recursos, con infraccién de lo establecido en los arts.
43 y 93 de la Ley Pro. Adm,, y de los de iguales niimeros del Decreto
1408/1966, de 2 de junio, sobre adaptacién de la misma a los Departa-
mentos Militares, y que darfa lugar a la nulidad del pleno derecho del
art. 47 de la citada Ley, pero esta argumentacién carece de la consisten-
cia pretendida, porque en primer lugar, desconoce la naturaleza especial
del recurso de que se trata, fundado pura y simplemente en la alegacién
de existir en la resolucién clasificatoria, error de hecho con las carac-
teristicas enunciadas en el parrafo que antecede y, por tanto, al no
haberse acreditado por el actor su concurrencia, es evidente que no re-
quiere otra motivacién que la empleada en la resolucién por la que es
confirmada la recurrida y queda firme y definitiva «por no existir el
error de hecho a que se refiere el art. 35 del Decreto 49/69, de 16 de
eneros, ya que una motivacién en que se analizasen minuciosamente
las razones aducidas por el recurrente, conduciria, no al mero examen
del procedimiento seguido y sus posibles defectos formales, sino al del
problema de fondo referente a la clasificacién, respecto al cual establece
la Ley 78/68, que se podfa interponer recurso especial de revisién, fun-
dado en error de hecho, y que contra la decisién sobre él acordada,
«no se dard recurso alguno, incluso el contencioso-administrativo, con
la inica excepcién de que se aleguen defectos de procedimientos, por-
que ademés, dada la fndole de tal recurso especial de revisién y su
dmbito, no es predicable respecto de la resolucién del mismo, afirmar,
como se hace, que ésta se dicta «sin decidir sobre las cuestiones plan-
teadas en la dernanda», que indudablemente no existe ni cabe asimilar
a ella, un escrito en que se formula aquel recurso administrativo es-
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peciﬂ de revisién, y porque no existe, tampoco, base para sostener,
segin indica el recurrente, que con el supuesto vicio denunciado, se
prescinde total y absolutamente del procedimiento legalmente estable-
cido, ya que aunque se admitiese la existencia de aquel vicio, a efectos
polémicos, no cabrfa afirmar que la infraccién afectaria, con esas dos
caracter{sticas de total y absoluta, al procedimiento legalmente esta-
blecido, incurriendo, por ello, en nulidad de pleno derecho, habiéndose
adoptado la decisién en congruencia evidente con lo alegado, en relacién
con lo cual, ha de tenerse en cuenta, que en los arts. 22 y sigs. del De-
creto 49/69, de 16 de enero, al darse normas para el procedimiento a
seguir en la clasificacién, se distingue entre las fuentes informativas a
considerar, unas de indole preceptiva y otras de caricter potestativo,
sin que resulte haberse incurrido en infraccién del mencionado artfculo
y del procedimiento clasificatorio, no en lo que atafie al fondo del pro-
blema de clasificacién, que no puede ser materia del recurso.

B) RETIRO. MILITAR RETIRADO QUE SIGUE PRESTANDO SERVICIO ACTIVO. CON-
CEPTO RETRIBUTIVO. SITUACION DEFINITIVA DEL RETIRO SOLO MODIFICABLE
POR SERVICIOS PRESTADOS EN EL CASO DE MOVILIZACIO DECRETADA POR EL
GOBIERNO. INALTERABILIDAD DE LA PENSION CONSOLIDADA.

Sentencia de 29 de diciembre de 1973
La Doctrina se contiene en los siguientes Considerandos:

Que a tenor de lo preceptuado en el art. 12 del Decreto de 12 marzo
1954, los retirados que presten servicio activo, percibiran la diferencia
de sueldo, incrementado en las asignaciones inherentes al cargo y el
perfeccionamiento de trienios, sin que, como se razona en el informe
de la Intervencién General del Ministerio del Ejército de 2 noviembre
1971, tengan derecho a diferencias por emolumentos independizados,
sino a la diferencia existente a su favor, entre su haber pasivo y las re-
tribuciones basicas que les corresponderfan si hubieran continuado en
activo; debiendo estimarse ajustada a Derecho, la liquidacién impug-
nada de la que resulta una diferencia de sueldo y trienios, de retirado
a colocado, ascendente a 4.751 pts., incluso superior en una peseta a la
existente entre la cantidad de 31.000 pts., que corresponde en activo, a
un Coronel con 16 trienios, y, la percibida como retirado por el deman-
dante, segiin acredita la certificacién aportada por el mismo, justifica-
tivo de que devenga 26250 pts., (27.916-1966) en lugar de las 26.249 te-
nidas en cuenta en el informe de la Ordenacién General de Pagos del
citado Ministerio, de 22 octubre 1971, obrante asimismo en el expedien-
te, y cuya lectura, debi6 desvanecer la duda surgida al recurrente, acer-
ca de los conceptos retributivos de que se trata, impugnados en via ad-
ministrativa, por estimar arbitrario e improcedente el descuento que
suponfa efectuado en la cantidad liquidada en concepto de trienios por
reputarla «inferior en un 20 por 100 al integro de 6.000 ptas. que le
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correspondens», lo que reitera en la demanda pero sin combatir lqg cal-
culos efectuados para la determinacién de la diferencia de esueldo
y trienios».

Que la prohibicién establecida al final del precepto discutido —art.
12 del Decreto de 12 marzo 1964— de tener en cuenta a efectos de de-
rechos pasivos, los trienios perfeccionados después de retirado, subsis-
te en el art. 23 del Texto refundido de 13 abril 1972, sobre Régimen de
Derechos Pasivos de las Fuerzas Armadas, al disponer en su parrafo 5.°
que «el retiro a efectos pasivos, constituye una situacién definitiva, por
lo que no podrén tenerse en cuenta, 2 los efectos de esta Ley, los servi-
cios prestados o cantidades devengadas por el personal retirado, a ex-
cepcién del caso de movilizacién decretada por el Gobierno y que asi
lo disponga», precepto anilogo al de los arts. 27 y 28 del Texto Refun-
dido de 21 abril 1966 —recordados en la sentencia de 1 julio 1971—,
estableciendo que, la jubilacién por edad, habrad de decretarse, automa-
ticamente, al alcanzar el funcionario la que, para cada caso, esté legal-
mente establecida, y que, si el jubilado volviese al servicio activo, no
adquirir4 derecho alguno a mejorar su anterior clasificacién, por razén
de los nuevos servicios prestados o haberes percibidos, de manera que,
conforme a lo informado, en 24 noviembre 1971 por la Asesoria Juridica
del Ministerio, la situacién de retirado es definitiva y en ella no se
perfeccionan trienios, ni se altera la base reguladora, mientras que la
de retirado en servicio activo, es transitoria, permaneciendo inalterables
los derechos pasivos, y percibiéndose adema4s, durante el destino la
diferencia de sueldo entre activo y retirado, las asignaciones inherentes

al cargo, y, los trienios que se vayan produciendo en tanto que lo des-
empeiie.

C) ANTIGUEDAD Y EFECTIVIDAD EN EL EMPLEO. DIFERENCIAS DE SU SIGNIFI-
CADO A EFECTOS DE TRIENIOS.

Sentencia del 17 de enero de 1973.
La Doctrina se contiene en el siguiente Considerando:

Que si se enfoca el recurso desde otra perspectiva, tampoco puede man-
tenerse que el Consejo Supremo de Justicia Militar, haya computado
erréneamente los trienios del actor, ya que su pretensién de que se es-
timen como trienios de Oficial, los correspondientes a los afos en que
permanecié en zona no liberada, por haberle sido aplicado el Decreto
18 agosto 1936, no distingue, como debe hacerse en los empleos mili-
tares, entre antigiiedad y efectividad, puesto que asi como ésta se re-
fiere al mimero de aiios de servicios prestados dfa a dfa, que es el que
determina, seqiin la Ley de 28 diciembre 1966, nim. 112, el cémputo de
tiempo de trienios abonables a efectos pasivos, la antigiiedad, entendida
como momento de ingreso en el Cuerpo y sistema de promociéon de
ascensos en los sucesivos empleos de la carrera, tiene efectos para otros
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aspectos, como el sueldo de cada uno en activo y la obtencién de vacan-
tes, pero no para el cémputo de afios de servicios y, aunque el Decreto
de 18 agosto 1936, y como consecuencia de las circunstancias expresadas
en €l, promoviese al interesado al empleo de Alférez, con antigiiedad
desde esa misma fecha, la efectividad de sus servicios como Oficial,
comenzd el dfa 20 mayo 1941, que es la de la Orden publicada en el
Diario Oficial, a partir de la cual, empez6 el demandante a prestarlos
como tal, a efectos de trienios, y, el cdlculo de la base del haber pasivo
al mismo correspondiente, se ha efectuado correctamente, ajustindose
a los servicios del causante, que constan en su expediente y hoja de
servicics.

HI. RETRIBUCIONES. TRIENIOS

FARMACEUTICO DE COMPLEMENTO. SERVICIOS PRESTADOS EN CAMPANA NO
COMPUTABLES PARA LA REMUNERACION DE CARACTER CIVIL.

Sentencia de 25 de junio de 1973.
La doctrina se halla contenida en el siguiente considerando:

Que en lo concerniente al cémputo de los servicios de caracter mili-
tar desempeiiados por el actor como Farmacéutico de complemento
durante la guerra de Liberacién, que le ha sido denegado por las reso-
luciones recurridas, del Ministerio de Educacién y Ciencia no se aduce
fundamento alguno, ni invoca precepto legal, que establezca dicho cé6m-
puto como precedente y dada la naturaleza militar de esos servicios,
as{ como la condicién especial con que fueron prestados, es obvio que
la declaracién que en Derecho pudiera corresponder acerca de los mis-
mos no es de la competencia del expresado Ministerio Civil, sino del del
Ejército bajo cuya dependencia se prestaron y al cual se halla atribuida
aquélla como tiene declarado con reiteracién esta Sala en numerosas
sentencias, entre otras las de 4 octubre 1969 y 20 y 28 marzo 1972 y se
desprende claramente de lo dispuesto en Ordenes de la Presidencia del
Gobierno de 23 diciembre 1970 y del Ministerio del Ejército de 1 febrero
1971, dada en ejecucién y desarrollo de la anterior, con su exigencia de
certificacion del Jefe de personal de que se trate en que se haga constar
que el tiempo cuyo reconocimiento se pide es computable para trienios
por reunir los requisitos exigidos conforme a la legislacién reguladora
de las retribuciones del personal militar de las Fuerzas Armadas y no
haber sido tenido en cuenta anteriormente en cuanto al solicitante, sin
que, ademds, y como se postula sean computables por el doble de su
duracién real, al invocar ese abono por haber sido desempefiado en
campaiia ya que el art. 5, 1) de la mencionada Ley, que es la 113/1966,
de 28 de diciembre, previene que sélo pueden ser computados, a efectos
de trienios militares, los servicios efectivos.
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IV. PENSIONES

A) SEPARADO DEL SERVICIO POR EXPEDIENTE GUBERNATIVO. DECLARACION DE RE-
TIRO Y SU ALCANCE A EFECTOS DE LA PROCEDENCIA DE CONCESION DE PEN-

SION. SIGNIFICADO DEL ARTICULO 1.021 pEL C6D1GO DE JUSTICIA MILITAR.
PRESUPUESTOS DETERMINANTES DE LA PENSION PASIVA.

Sentencia de 31 de enero de 1973.
La doctrina se halla contenida en los siguientes considerandos:

Que el recurrente, por Orden de 17 abril 1969, a consecuencia de ex-
pediente gubernativo, por acumulacién de faltas y en aplicacién del art.
1.011 del Cédigo de Justicia, quedé separado del servicio activo y en
situacién de retirado, tramitdndose expediente de sefialamiento de de-
rechos pasivos correspondientes al empleo de Teniente de Caballerfa
que ostentaba, en el cual, los acuerdos del Consejo Supremo de Justicia

Militar impugnados en autos, le denegaron el derecho al haber pasivo
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y por consiguiente al solicitar el actor en el presente recurso, que se le
sea reconocido su derecho a la concesién de pensién pasiva y que se le
sefiale en la cuantfa que expresa en su demanda, no puede acogerse la
causa de inadmisibilidad alegada en la contestacién a la demanda, pues,
aunque el cardcter revisor de esta jurisdiccién, existe como requisito
previo para acudir a ella, la existencia de un acto administrativo, que
posteriormente haya de ser enjuiciado en via judicial, en este caso ha
sido cumplido, porque cuando una cuestién planteada en el expediente
administrativo, no ha sido resuelta por la Administracién, por ir ligada
de tal forma a otra fundamental y antecedente que ha sido desestimada
por aquella, al combatir el interesado este pronunciamiento en via
contencioso-administrativa, adecia su pretensién procesal a las peti-
ciones que anteriormente habfa formulado en via administrativa, que
es el sentido en que se debe entender la Jurisdiccién Revisora, como ha
declarado reiteradamente la jurisprudencia —sentencias de 10 octubre
1965, 11 febrero 1971, etc—, lo que ocurre con la cuantfa de una pensién
pasiva, que presupone, que la Administracién declara y reconoce el
previo derecho a la concesién de la misma, ya que si llegare a prosperar
el recurso contenciosc-administrativo, habria de ordenarse a la Admi-
nistracién competente, que verificase el sefialamiento de la pension,
como derivacién necesaria de la estimacién de la pretensi6n del de-
mandante.

Que teniendo en cuenta la fecha, en que se produjo la separacién del
servicio del recurrente, la legislacién aplicable, que es la Ley de 28
diciembre 1966, nim. 112, que regula los derechos pasivos del personal
militar, exige para causar pensién ordinaria por retiro forzoso, que los
funcionarios incluidos en la Ley, hayan completado tres trienios al pa-
sar, por cualquier cauce a la situacién de retirado, por lo que son dos
los presupuestos determinantes del derecho a pensién pasiva: haber
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completado tres trienios y que ademé4s el interesado se halle en situa-
cién que permita la percepcién de la pensién.

Que el segundo aspecto, no est4 contemplado en la citada Ley de 28
diciembre 1966, num. 112, que no concreta las causas determinantes del
derecho a pensién pasiva, ya que no especifica cuéles sean las qQue a
efectos pasivos producen la situacién de retirado y ante esta laguna
legal, hay que acudir, como se establece en la disposicién final segunda
de la Ley de 28 diciembre 1966, a la legislacién anterior, constituida por
el Estatuto de Clases Pasivas de 22 octubre 1926, Reglamento de 21 no-
viembre 1927 y dem4s preceptos complementarios, que se hallan vigen-
tes, hasta que en su dia se publique el Texto Refundido de Derechos
Pasivos Militares, y en ellas, el art. 94 del Estatuto, dispone, que la
separacién del servicio o cesantfa, sea cualquiera la causa, no priva al
funcionario de los derechos pasivos, excepto los casos, en que hubiera
sido impuesta al pensionista la pena de inhabilitacién absoluta, perpetua
o temporal, completada por la Orden de 25 julio 1935, que establece, que
para los funcionarios civiles y militares, a quienes se imponga la pena
de separaci6n del servicio, tengan derecho, a que se reconozca su haber
pasivo, es necesario que el Ministerio del que dependan, declare que se
hallan en situacién de jubilados o retirados, normas que no deben en-
tenderse, como que solamente cuando el funcionario se encuentre com-
prendido en una de las causas del art. 6 del Estatuto de Clases Pasivas,
en relacién con el art. 55 del mismo texto legal, puede obtener la decla-
racién ministerial de retiro, sino que, cualquiera que sea la causa legal
de separacién del servicio, incluso cuando se produzca por expediente
gubernativo, se tiene ese derecho, pues el art. 1.021 del Cédigo de Jus-
ticia Militar, al regular los expedientes de esta clase, en virtud de los
cuales pueden ser separados del servicio, los Oficiales y Suboficiales
sometidos a los mismos, claramente previene, que la orden ministerial,
que ponga fin al expediente que finalice con la separacién gubernativa,
supone que el Militar queda fuera de los Ejércitos, sin poder volver a
ellos, pero, se le expedira el retiro o licencia absoluta, segun les corres-
ponda por sus afios de servicio, 1o que indica, que si bien, pierden como
dice el citado articulo el derecho al uso de uniforme, fuero y demads
prerrogativas inherentes a su condicién de militar, por el contrario se
respetan sus derechos pasivos y la separacién del servicio, supone el
pase a la situacién de retirado forzoso, conservando los que como tales
hubiese adquirido con anterioridad al ceses en el servicio.

B) COMPATIBILIDAD DE LA PENSION CIVIL Y MILITAR A PERCIBIR SIMULTANEA-
MENTE. EXCEPCION AL PRINCIPIO DE INCOMPATIBILIDAD DE LA PENSION DE
JUBILACION (VETERINARIO TITULAR) Y DE RETIRO (CAPITAN DEL EJERCITO EN

RETIR0 FORZO0SO).

Sentencia de 2 de noviembre de 1973.
La doctrina se halla contenida en el siguiente considerando:
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Que si es principio reconocido en la legislacién sobre la materia la
incompatibilidad entre pensiones de jubilacién y de retiro, tal principio
no es tan absoluto que no reconozca excepcién alguna, y que el hoy re-
currente vino compatibilizando hasta el momento de su jubilacién la
pensién de retiro militar y el sueldo como Veterinario titular al amparo
de la excepcidn 5.* contenida en el art, 96 del Estatuto de Clases Pasivas,
situacién que perduré no obstante la nueva redaccién dada a dicho ar-
ticulo que la Ley 193/1964 de 24 diciembre, y de la promulgacién de la
Ley 83/62 de 24 diciembre, por lo que siguiendo el criterio establecido
en numerosfsimas resoluciones del propio T. Econ. Adm. Central de que
establecida la compatibilidad entre percibo de pensién y retribucién en
activo ha de mantenerse cuando ésta se transforma en haber pasivo con
la consiguiente y sustancial disminucién de ingresos, criterio mantenido
por dicho Tribunal en resoluciones de 31 octubre y 5 diciembre 1967,
para otros jubilados en idéntica situacién y bajo la vigencia de la misma
normativa legal, ha de estimarse que los actos impugnados deben ser
revocados declarando el derecho del recurrente al sefialamiento inde-
pendiente y exclusivamente en atencién a los servicios civiles prestados
de pensién de jubilacién compatible con la de retiro.

V. ESCALAS DE COMPLEMENTO

FACULTADES DISCRECIONALES DE PRORROGAR EL SERVICIO ACTIVO CONCEDIDAS
A L0oS MILITARES, SEGUN LAS NECESIDADES DEL SERVICIO. UNIVERSALIDAD

DE LO JUSTICIABLE Y RECURSO DE CONTRAFUERO. ARTICULOS 3 Y 84 DE LA
LBY GENERAL DEL SERVICIO MILITAR.

Sentencia de 3 de noviembre de 1973.
La Doctrina se contiene en los siguientes Considerandos:

Que el art. 3° de la Ley 55 de 27 junio 1968 —cuyo art. 84 se invoca
por el demandante, y que, en su 2* parrafo, reproducido en el 606 del
Reglamento de 6 noviembre 1969, establece que, anualmente podrdn
convocar los distintos Ministerios Militares, de acuerdo con sus nece-
sidades y posibilidades, el numero de plazas a que podran optar, para
prestar servicio con carécter voluntario, mediante compromisos tem-
porales, los componentes de la Escala de Complemento, que estimen
necesarios para completar los Cuadros de Mando y Especialistas profe-
sionales— excluye de esta Jurisdiccién, «las cuestiones suscitadas con
motivo de la aplicaciéon de esta Ley».

Que sin confundir las bases de la convocatoria en que se apoya la
solicitud del demandante, con la normativa vigente en el momento en
que la misma fue deducida, sin negar la inaplicabilidad al caso litigioso
de las bases de posteriores convocatorias, modificando aquéllas con
arreglo a las «nuevas normass, asf como tampoco, sin necesidad de re-
solver acerca del carficter discrecional o reglado del acto denegatorio
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de la prérroga pretendida conforme a las repetidas bases —de naturaleza
no normativa—, ni de la posibilidad de que la finalidad perseguida me-
diante la denegacién impugnada infrinja el Ordenamiento juridico, por
desviacién de poder, procede declarar inadmisible €l actual recurso a
tenor de lo preceptuado en el art. 82 apartado ¢), en relacién con el 40
apartado f) de la Ley Jurisdiccional y del art. 3 de la Ley General
Militar 55, de 27 julio 1968 y con el 6° del Reglamento de 6 noviembre
1969 desestimatorio de que estdn excluidas de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa las cuestiones suscitadas con motivo de la apli-
cacién de la Ley General del Servicio Militar.

Que la sentencia de 14 junio del presente afio, rechazé los recursos
interpuestos por otros oficiales de la Escala de Complemento del Ejér-
cito de Tierra, contra resoluciones ministeriales denegatorias de la pré-
rroga durante un afio en servicio activo, funddndose en que, el acuerdo
del Ministerio del Ejército de 15 abril 1970, excluyente de la prérroga
para los Oficiales que pudieran perfeccionar, con tal motivo, tres trie-
nios que parece ser la nueva normativa aplicada en todas las resolu-
ciones impugnadas en ambos recursos, y posiblemente, la aludida en
la circular de 4 febrero 1972, resumida en el tercero de los resultandos
de esta resolucién se oponia a que, en aquel momento, las circunstancias
del servicio «permitan», las prérrogas solicitadas, porque, la pondera-
cién de lo que el servicio exige, es 1o que encierra méaxima importancia,
v lo que constituye fundamento primordial de ]a medida que haya de
tomarse en ese sentido, a tenor de las bases de observancia inexcusable;
¥ que, aun en la hipétesis de que, en la apreciacién de tales circunstan-
cias pudiera sustituir la jurisdiccién revisora a la Administracién, dele-
gada para «la configuracion, segun el interés publico del elemento del
actos, respecto a los que, el «Ordenamiento juridico, atribuye a algin
Organo competencia para apreciar, en un supuesto dado, lo que sea de
interés piiblicos —segiin frases de la Exposicién—, el anteriormente
citado art. 3.° de la Ley de 27 julio 1968, se opone al enjuiciamiento de
cuestiones como la planteada sin que, conforme a lo declarado en sen-
tencias de 6 marzo y 9 mayo 1972, los principios programaticos, consa-
grados en la Ley Orgéanica del Estado de 10 enero 1967, permitan eludir
la prohibicién establecida legalmente, porque si tal exclusién se en-
cuentra en desacuerdo con los principios fundamentales de libre acceso
a la revisién judicial, inicamente podra ser dejada sin efecto acudiendo
al recurso de contrafuero, previsto en el art. 59 de la citada Ley, «en
garantfa de los principios y normas lesionadas» por actos legislativgs,
que no pueden dejar de observarse por los Tribunales, a quiepc§ no in-
cumbe, tampoco, al desarrollo normativo de aquellos principios fun-

damentales.

(Vicente Lépez Henares)
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