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El 1dgico objetivo de la REVISTA ESPAROLA DE DERE-
CHO MILITAR de prestar atencion especial a los temas de actua-
lidad, hace indicado que el presente nimero se refiera, en buena
parte, a dos de ellos: el reglamento u ordenanzas sobre la disci-
plina castrense, con el normal catalogo de derechos y deberes
de los militares, y la organizacion y competencia de los Tribunales
Marciales.

Ofrecemos, asi, como contribucién al estudio de tales cues-
tiones, interesantes aportaciones de la doctrina y el derecho ex-
tranjero, con la consiguiente reserva de que la publicacion no se
identifica necesariamente con las posiciones que se expongan en
ella. Al dedicar esa atencion especial al tema de la organizacion
y competencia de los Tribunales militares, no hacemos sino
reanudar la informacién que la REVISTA cuido desde su primer
namero, llegando a publicar estudios sobre tal composicion y
atribuciones de los 6rganos de la Justicia Militar en cerca de treinta
paises, la relacion de los cuales es de ver en el indice inserto al
final del numero 26. Parece obvio recalcar la utilidad que puede
ofrecer tal panorama comparativo para cualquier reestructuracion
que sobre tales cuestiones pueda emprenderse entre nosotros. Y
asi, hoy, actualizamos la exposicion en su dia hecha por el Minis-
tro Mario Tiburcio Gomes Carneiro, con las referencias a la vigente
Ley de Organizacion Judicial Militar del Brasil, de 21 de octubre
de 1969 y Reglamentos de Disciplina, especialmente el de la Aero-
nautica Brasilena, de 22 de septiembre de 1975. Y, por otra parte,
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se inserta un estudio sobre la reciente estructura y competencia
de los 6rganos de la Justicia Militar de la Republica Popular del
Zaire, pals donde se consagra especial dedicacion al estudio del
derecho castrense. En nameros sucesivos trataremos de proseguir
esta siempre interesante informacién sobre la legislacién compa-
rada de mds moderna exposicion. Y sobre todo, nos referiremos
a la exposicién que, con referencia a nuestras normas legales sobre
la “‘Organizacién y competencia de los Tribunales Militares”, se
aporte al tema que, bajo ese titulo y abarcando los 46 paises que
componen la Sociedad Internacional de Derecho Penal Militar y
de Derecho de la Guerra, se debata en el VIII Congreso que la
misma celebrara en Ankara el préoximo afio, y de cuya orientacion
y trabajos preparatorios también damos hoy cuenta.

Tal atencion a estas cuestiones, si han de ser expuestas con
ia necesaria actualidad, aconseja no demorar a lo largo de un ano
la publicacion de los trabajos que nos sean enviados, y, en conse-
cuencia, volver a la aparicion semestral de la REVISTA, que
ofreceria asi dos numeros anuales, con el mejor y mas reciente
contenido que nos sea posible aportar. Ello comportara, sin duda,
una modificacion de los costos de suscripcién y venta, por claras
razones que, estando en el dnimo de todos, no requieren expla-
nacién. Creemos que los futuros aumentos no alteren la confianza
dispensada a la REVISTA, que viene apareciendo desde hace mas
de veinte afos, con desinteresado esfuerzo y notoria escasez de
medios. Agradecemos en todo caso, a los colaboradores su gene-
rosa inquietud profesional, al Ministerio de la Defensa la subven-
cion que viene aportando, y a la Escuela de Estudios Juridicos
del Ejército —el natural marco de la publicaciéon— el calor de
muchos de sus profesores y componentes, que quisiéramos llegara

igualmente a los demas juristas y en especial a todos los compa-
neros de los tres Ejércitos.

12



Estudios

DERECHO PENAL MILITAR Y DERECHO DISCIPLINARIO
MILITAR

(A propésito del nuevo Reglamento de Disciplina de las Fuerzas
Armadas Belgas)

por John GILISSEN,

Auditor General y Profesor de
las Universidades de Bruxelas (*)

INTRODUCCION

La ley de 14 de enero de 1975 contiene el nuevo Reglamento
de disciplina de las Fuerzas Armadas. Reemplaza y deroga un

(*) El original de este estudio ha aparecido en lengua francesa en la ‘Re-
vista de derecho penal y de criminologia”, Bruxelas, 1975-1976, pag. 283.
363. Ha sido igualmente publicado en neerlandés, por la “Revista de Dere.
cho penal militar y de derecho de la guerra”, Bruxelas, n.° XV-3-4 (1976),
pag. 269-359).

Agradecemos a los Directores de tales Revistas el habemos autorizado
expresamente para publicarlo en la nuestra. Y muy particularmente el autor,
ex Presidente de la Sociedad Internacional de Derecho Penal Militar y Dere-
cho de la Guerra, por su especial permiso para que podamos insertarlo, con
interesantes actualizaciones, en la Revista Espaiiola de Derecho Miligar,
traducido al espariol, omitiendo por razones de espacio algunas referencias
muy especificas de la legislacion belga, asi como un rico caudal de notas y
citas a pié de pagina, que el lector especialmente interesado podria consultar
en los textos originales citados en el primer parrafo.

Al enomme interés que actualmente tienen en Espaia los temas tratados
ha de unirse 1a valoracion técnica del estudio, en que son de ver la experien-
cia profesional del que desde hace muchos aros se halla al frente de fa Justi.
cia Militar Belga y el rigor, lleno de claridad, del Profesor universitario de
dimension internacional.

Nos ha parecido necesario completar la exposicion de la materia traducien.
do e insertando, asimismo, el texto del reciente Reglamento de Disciplina
del Ejército Belga, en tomo al cual gira el estudio, que asi puede ser mejor
seguido.
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1IN GILISSEN

texto con 160 anios de antigliedad: el Decreto del Principe Sobe-
rano de los Parses Bajos de 15 de marzo de 1815.

El nuevo texto es breve: 48 articulos. En numerosas mate-
rias el legislador ha confiado al Rey la tarea de reglamentarlas
mas detalladamente. En el terreno del procedimiento disciplina-
rio ya habian sido introducidas innovaciones por el Real Decreto
de 4 de febrero de 1972, al que el Abogado General ROGGEN
ha consagrado un sustancioso estudio. Después de la entrada
en vigor de la ley, éste texto continua siendo aplicado, a la espera
de un nuevo Decreto Real que se dicte en ejecucion de ésta ley.

El nuevo Reglamento de Disciplina, tal como ha sido difun-
dido en el seno de las Fuerzas Armadas, es mucho mas amplio
que la Ley: se presenta bajo la forma de ‘“‘edicién provisional”
de una Instruccién militar, firmada por el Jefe del Estado Mayor
General y por el Comandante de la Gendarmeria. Este texto com-
prende 203 articulos recogiendo todas las disposiciones de la Ley,
las del Decreto Real de 1972 y otras disposiciones legales y regla-
mentarias, asi como directrices complementarias.

En el presente estudio nos proponemos presentar estos dife-
rentes textos en la medida que puedan interesar a los penalistas.
Se trata sobre todo de tres aspectos en los cuales merece ser exa-
minada la frontera entre lo penal y lo disciplinario:
los hechos punibles: de un lado la infraccion penal, de otro
la transgresion disciplinaria;

— las sanciones: de una parte las sanciones penales, de otra las
sanciones disciplinarias;
— las relaciones entre la accién penal y la accidn disciplinaria.

En estos dominios, como en otros, la nueva ley ha introdu-
cido innovaciones y modificaciones sustanciales. Ha hecho dar al
Derecho disciplinario militar un gran paso adelante en la linea
de su ‘Yjurisdiccionalizacién’’. Ha acercado considerablemente los
principios generales del Derecho Penal coman y del Militar, pues
ha introducido nociones tales como, la suspensién de la sancion,
la prescripcion, la cancelacion de los castigos, la reincidencia.

Ha enunciado con mas claridad y rigor los hechos discipli-
nariamente reprensibles.

Ha aliviado considerablemente las sanciones disciplinarias,
suprimiendo aquellas que habian conservado rigores desusados e
inatiles.

Ha garantizado ciertos derechos para la defensa.

Ha prohibido la doble represion, penal y disciplinaria, para
los mismos hechos.

El Derecho disciplinario militar no es el Unico derecho dis-
ciplinario, pues forma parte de todo un conjunto de derechos
disciplinarios, no solo los de las funciones publicas, las profesiones
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DERECHO PENAL MILIT\R Y DERECHO DISCIPLINARIO MILITAR

liberales, las empresas comerciales e industriales, sino también
de numerosos otros nacidos en los diversos grupos sociales no esta-
tales. Entre estos derechos disciplinarios, el derecho disciplinario
militar presenta sin embargo caracteres especiales, basicamente en
razon del fin de la institucion de las Fuerzas Armadas, es decir,
la defensa de la nacion en caso de necesidad mediante el uso de las
armas. Defensa con el consiguiente peligro de la vida de aquellos
que tienen que asegurarla, es decir, los militares.

Los caracteres propios de la funcién militar no pueden ser
perdidos de vista cuando se analiza el Derecho Penal y el Derecho
disciplinario militar. No es a proposito de este analisis cuando hay
lugar a examinar el problema de la oportunidad de mantener o
suprimir las Fuerzas Armadas.

Es supuesto admitido que, conforme a la Constituciéon y a
las Leyes del pueblo belga, la defensa de la nacién y de sus insti-
tuciones democraticas estd asegurada por la Fuerza Publica.

Revisiéon de Codigos militares.

La elaboracion de un nuevo Reglamento de disciplina forma
parte de un conjunto de proyectos encaminados a revisar todo el
derecho penal y disciplinario militar, asi como las normas procesa-
les que les afecten.

Un proyecto de codigo penal militar ha sido redactado por
una comision interministerial, que ha trabajado bajo nuestra pre-
sidencia desde 1969 a 1973. El proyecto, aprobado por los Mi-
nistros de Justicia y de Defensa Nacional, ha sido adoptado por
el Gobierno en julio de 1975, actualmente esta sometido a dicta-
men del Consejo de Estado.

Una comisién similar prepara un anteproyecto de cédigo
procesal penal militar, que sustituya al cddigo —incompleto— de
1899 y al de 1814. Es de preveer que el texto tardara uno o dos
anos en estar listo; deberd tener en cuenta, en la medida compati-
ble con las necesidades especificas de las Jurisdicciones militares
el proyecto de cdédigo procesal penal elaborado por el Comisario
Real H, Bekaert. .

El Tribunal Europeo de derechos humanos, el 8 de junio de
1976, ha dictado una sentencia de la mayor importancia en mate-
ria de derecho disciplinario militar. Se trata de 1a sentencia Engel y
otros. El Tribunal ha examinado una serie de demandas interpues-
tas por cinco militares holandeses respecto de penas disciplinarias
que les fueron impuestas asi como contra el procedimiento apli-
cado por el superior investido del derecho de castigar y ante el
Alto Tribunal Militar.

Les han sido denegados a éstos militares 22 planteamientos.
Pero en dos puntos la sentencia constata que ha sido violado el
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IOHN  GILISSEN

articulo 5.°, parrafo 1.°,de la Convencidon Europea de salvaguardia
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. En un
porvenir proximo el legislador belga debera tener en cuenta esta
sentencia, para adaptar el derecho disciplinario en vigor y sobre
todo el procedimiento disciplinario, a la interpretacion de la
Convencion. No nos ha sido posible tener en cuenta en este arti-
culo opiniones y aseveraciones contenidas en dicha sentencia,
la cual ha sido publicada en la “‘Revista de derecho penal militar
v de la guerra™.

Feta roforma dol devach
A4dJgva AavaAV/1I11IAA Ul AVl ) o

el disciplinario se inscribe en movimiento general de “‘actualiza-
cidén’’ de estas materias, que se desenvuelven en numerosos paises.

La mayor parte de los Estados de Africa y de Asia, que en el
curso de los ultimos decenios se han convertido en independientes,
han legislado sobre esta materia. Asi el Zaire tiene un nuevo Codigo
de Justicia Militar desde 1972, comprendiendo 543 articulos;
estd completado por un decreto ley de 9 de junio de 1965 que
contiene el Reglamento de disciplina para el Ejército Nacional
de dicho pais; si es cierto que ha sufrido influencia de las legis-
laciones francesa y belga, ha adoptado en cambio soluciones
originales en numerosas materias.

Un buen mimero de paises de Europa y de América han
reformado su legislacion penal y disciplinaria militar después
del final de la Segunda Guerra Mundial. Asf, el Cédigo Uniforme
de Justicia Militar de los Estados Unidos, de 5 de mayo de 1950;
la Ley sobre la Defensa Nacional de Canada, de 30 de junio de
1950; la nueva “Army Act” de la Gran Bretana, de 6 de mayo de
1959; la Ley sobre Responsabilidad Penal por delitos militares,
de la URSS, de 25 de diciembre de 1958; la Ley Penal Militar de
la Republica Federal Alemana, de 30 de marzo de 1957; asf
como la Ordenanza Disciplinaria del Ejército de 15 de marzo de
1957, modificada en varios aspectos por la reciente Ley para la
nueva ordenacion del derecho disciplinario del Ejército, de 21 de
agosto de 1972, sobre la cual la “Revista de derecho penal mili-
tar y de derecho de la guerra” publica un interesante trabajo de
H. Reindl, R. Roth y L. Bregenzer, en las paginas 233-253 de su
tomo XIV, correspondiente a 1976.

Pero son sobre todo las modificaciones en este campo legis-
lativo en nuestros vecinos de Sur y Norte las que han podido
influir mas directamente las reformas que en Bélgica tenemos en
curso. En los Paises Bajos, varias leyes de 4 de Julio de 1963
han modificado los diferentes Cédigos y leyes relativos al derecho
penal y disciplinario militar; después de lo cual, la revisién del
conjunto de la legislacién penal militar ha dado lugar allf a una
abundante literatura, que ha desbordado incluso el marco de los

a2
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DERECHO PENAL MILITAR Y DERECHO DISCIPLINARIO MILITAR

especialistas. En Francia, el nuevo Coédigo de Justicia militar
data del 8 de Julio de 1965; ha sido completado por el decreto
del 1.° de Octubre de 1966, que contiene el reglamento de disci-
plina general en los ejércitos, y el decreto de 8 de Octubre de
1966 fija el baremo de las sanciones aplicables a los suboficiales
y clases militares; tal decreto a su vez ha sido reemplazado por el
de 28 de Julio de 1975, que contiene importantes modificaciones,
por ejemplo, en materia de neutralidad de los ejércitos, derechos
generales del militar, ejecucién de sanciones disciplinarias, garan-
tias a lo largo del proceso disciplinario, etc. Los redactores del
proyecto de ley sobre el reglamento de disciplina belga tomaron
numerosos preceptos de similar texto francés, empezando por el
propio titulo la ley; oportunamente sefalaremos algunas otras
similitudes, por ejemplo, la prevencidn, la nocién de servicios de
interés general, etc.

Textos legales y reglamentarios vigentes

a) La ley de 14 de Enero de 1975 lleva el titulo: ‘“‘Ley
conteniendo el reglamento de disciplina de las fuerzas armadas’’.
Este titulo, inspirado por el decreto francés del 1.° de Octubre
- de 1966, es equivoco, pues da el nombre de *“‘reglamento de disci-
plina’ solamente a las disposiciones contenidas en la ley, haciendo
dificil el empleo del mismo término para designar la Instruccién
por la cual, la autoridad militar debe difundir las directrices prac-
ticas para la aplicacion de la ley en el seno de las fuerzas armadas
(ver infra sub c).

La ley comprende dos titulos (con un tercero sobre Disposi-
ciones finales), uno conteniendo las “reglas de la deontologia
militar” (articulo 1 a 20), otro relativo a *‘la represién disciplina-
ria”, en el cual la estructura de la ley deja mucho que desear, pues
el primer capitulo comienza tratando de ‘‘las personas sometidas
a la presente ley’’, y, por otra parte, el capitulo tercero del titulo
segundo se titula ‘‘el procedimiento disciplinario”, expresion que
también sirve de titulo a la seccion segunda de éste capitulo
tercero. La parte principal del titulo relativo a la deontologia
militar es el capitulo III, titulado ‘‘de los deberes y de los dere-
chos militares”’. Lo examinaremos mas especialmente bajo el
dngulo de las transgresiones disciplinarias.

El titulo II relativo a la “Represidn disciplinaria’’, se refiere
a las transgresiones, las sanciones y el procedimiento disciplina-
rio. El sera objeto de nuestra especial atencion.

b) La ley es breve. En varias de sus disposiciones encarga al
Rey de la regulacion de tal o cual materia determinada, por ejem-
plo, el procedimiento disciplinario (articulo 38), las condiciones
para la concesidon y los efectos de la suspension condicional de
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JOHN GILISSEN

la sancion (articulo 39), o las modalidades de la sancion (articulo
40). El Rey no ha dictado todavia ningun real decreto en ejecu-
cién de la ley. Pero el decreto real de 4 de Febrero de 1972,
referido al procedimiento militar, ha quedado provisionalmente
en vigor.

Esta situacion, aunque andmala, no presenta sin embargo
dificultades mayores, pues el decreto real fue elaborado sobre
la base del proyecto de ley, que apenas fué modificado en materia
de procedimiento disciplinario.

¢) El Comandante militar (en concreto el Jefe del Estado Ma-
yor General, Teniente General Crekillie y el Jefe de la Gendar-
meria, Teniente General Denéve) han publicado, de comun acuer-
do, bajo forma de instruccién, una “edicién provisional’ del re-
glamento de disciplina militar. Esta instruccién leva el nimero
A2,

Asi, desgraciadamente, se ha mantenido la confusion entre
el reglamento de disciplina establecido por la ley y el reglamento
de disciplina difundido en el seno de las Fuerzas Armadas. Esta
Instruccion A 2 (que contiene 203 articulos) trae ciertamente
el texto de la ley, pero con variantes menores y complementos
que pueden modificar o desnaturalizar su sentido. Ademas, se
encuentran alli, las disposiciones del decreto real de 4 de Febrero
de 1972, preceptos de otras leyes y decretos referidos especial-
mente a la milicia, y el estatuto profesional de las diferentes cate-
gorfas de militares pertenecientes a cuadros activos, todo ello
completado por instrucciones, comentarios y ejemplos.

El fin de la Instruccion A 2 es evidentemente el de servir
de manual, tan practico como sea posible, para los que lo mane-
jen. Pero desde el punto de vista juridico, se han confundido alli
los textos de leyes y de decretos con instrucciones emanadas me-
ramente de la autoridad militar. El destinatario ignora pues, con la
lectura del texto, cual es su valor y su alcance; si es exacto que
tanto debe respetar las instrucciones militares como las leyes y
decretos, no lo es menos que los decretos deben estar de acuerdo

con las leyes y las instrucciones militares conformes con las leyes
v los decretos.

La Instruccion A 2 ha sido difundida entre todas las autori-
dades de las distintas fuerzas, incluso los Jefes de Unidades, ha-
biendo llegado en la Gendarmeria hasta los Jefes de Brigada.

La difusion a un nivel inferior no se ha realizado mas que
por la instruccion oral en las unidades. Si es cierto que a nadie
le esta permitido ignorar la ley y que los milicianos, como los
otros militares, se considera que han leido las leyes y decretos
que conciernen a la disciplina militar en el ‘““Moniteur” (periodi-
co oficial), es aun conveniente que se les dé un conocimiento
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IN'RECHO PENAL. MILITAR Y DERECHO DISCIPLINARIO MILITAR

efectivo, en forma adecuada, de las leyes y decretos, y también
de las instrucciones complementarias. Seria oportuno que todo
militar, tanto los soldados como los demas, tenga a su disposi-
cién un manual de disciplina militar que exponga de manera clara
y sencilla sus deberes y sus derechos.

I. DERECHO DISCIPLINARIO Y DERECHO PENAL

La nocion del derecho disciplinario

Todos los hombres estdan sometidos a distintos derechos
disciplinarios porque todos forman parte de un cierto numero de
grupos sociales, cuyas reglas de conducta aceptan y de los que
sufren las sanciones a que pueda haber lugar.

Entre estos grupos sociales —o sociedades parciales, o socie-
dades particulares, o incluso instituciones—, estan desde luego
los grupos socioprofesionales, en los que cada uno tiene su propia
disciplina y sus propias sanciones; tal es el caso del grupo militar.
Pero existen muchos otros grupos sociales teniendo sus propias
reglas de comportamiento, consideradas obligatorias para sus
miembros y sometidos en su caso a determinadas sanciones: es-
cuelas, grupos deportivos, grupos politicos, comunidades reli-
giosas, asociaciones filantropicas, patridticas, filosoficas, técni-
cas, etc.

Citemos a titulo de ejemplo el grupo deportivo: la obliga-
ciéon de respetar las reglas del juego en e! futbol o en el ciclismo
por ejemplo, esta sancionada por una autoridad adecuada a cada
deporte (arbitro, dirigentes de club, federacién deportiva, etc.),
sanciones que van desde la advertencia o la amonestacién hasta
privaciones temporales del derecho de jugar (algunos minutos o
algunos dias, por ejemplo) y la prohibicién definitiva del derecho
de participar en las actividades deportivas.

Una indagacién en curso sobre el derecho disciplinario de
los grupos sociales en Bélgica, ha detectado ya mas de seiscientas
agrupaciones diferentes, con sus propias reglas de conducta, sus
jueces disciplinarios, su procedimiento disciplinario, sus sanciones
disciplinarias. Algunos juristas niegan el caricter de derecho a
estas reglas y a estas sanciones, al menos cuando el Estado no ha
intervenido en su elaboracién y promulgacién; para ellos, solo
la ley emanada del poder legislativo estatal crea derecho; las
reglas de conducta de los grupos sociales no estatales, no son de-
recho. No existirta, pues, ‘‘derecho” disciplinario.

Esta tesis deriva de las ideas dominantes en la época de la
Revoluciéon francesa. Con el fin de asegurar la igualdad de todos
ante la ley uniforme, se suprimen todos los privilegios, compren-
didos los de las corporaciones y los de otros grupos sociales del
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Estado. Asi desaparecié el derecho disciplinario, que se habia
elaborado lentamente desde la edad media en cada uno de los
cuerpos y comunidades. Sin embargo, hubo una excepcion,
precisamente el Ejército, en donde se tuvo en cuenta, incluso
en tal época, que la eficacia implicaha una disciplina especifica.

Esta concepcidn legalista del derecho no tiene suficiente-
mente en cuenta la realidad social. Actualmente esta general-
mente admitido que las reglas de comportamiento de los miembros
de grupos sociales no estatales constituyen reglas juridicas; lo son
por su caracter de obligatorias para los miembros del grupo y en
tanto que llevan aparejadas sanciones, que van desde la simple
represion hasta la expulsion del grupo. Existe pues una especie
de pluralismo juridico, en el sentido de que todos estamos some-
tidos no solo alas leyes y costumbres de nuestro pais sino también
a las reglas impuestas en cada grupo social, del que formamos parte
tanto voluntaria como obligadamente.

Analogia con el derecho penal

El derecho disciplinario, es decir las reglas propias de cada
uno de estos grupos, presenta una cierta analogia con el derecho
y el procedimiento penal, Las reglas de conducta estan impuestas
conminando con sanciones similares a las sanciones del derecho
penal. Existe en cada grupo una autoridad —jefe, consejo, colegio,
etc.— investido del derecho de castigar, igual que a nivel estatal
existen tribunales. Las reglas de conducta constituyen la disciplina
del grupo; son obligatorias, pues el no seguirlas o el no respetarlas,
constituyen transgresiones a la disciplina, similares a los quebran-
tamientos de las leyes penales.

En el siglo XIX, bajo la influencia de la concepcién legalista
del derecho, la mayor parte de los derechos disciplinarios eran
consuetudinarios; el Estado apenas se ocupaba de ellos; ninguna
legislacion los reglamentaba excepto en algunos sectores, especial-
mente el Ejército, la Magistratura, la Abogacia. Para los funciona-
rios del Estado fué preciso esperar el real decreto de 17 de Diciem-
bre de 1923 para ver intervenir al legislador en el campo de las
penas disciplinarias.

Actualmente numerosos derechos disciplinarios se han
convertido en legales y, en tal sentido, el legislador ha fijado un
cierto nimero de reglas de conducta obligatorias para los miem-
bros del grupo social concreto, al mismo tiempo que ha estableci-
do sanciones y un procedimiento peculiar. Se asiste asi a una “ins-
titucionalizacién” progresiva de los derechos disciplinarios, a una
“jurisdicionalizacién’ de la represion disciplinaria. Tal es el caso
de la mayor parte de los grupos, formados por los miembros de
algunas profesiones liberales: abogados, médicos, arquitectos, al-
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guaciles, etc. Tal es el caso de la funciéon publica en general, muy
especialmente después del real decreto de 2 de Octubre de 1957.

Tal es también el caso de las relaciones entre empresarios
por un lado y empleados u obreros por otro. Las empresas indus-
triales o comerciales, sean grandes o sean pequefas, no pueden
vivir mas que mediante el respeto a una disciplina en la ejecucion
del trabajo; confirmando una situacion de hecho muy antigua,
la ley de 8 de Abril de 1965 instituyendo los reglamentos de
trabajo, autoriza a los empresarios para adoptar eventualmente
sanciones respecto de su personal.

Sg ha insistido mucho respecto de las diferencias fundamen-
tales entre el derecho penal y entre el derecho disciplinario, opo-
niendo infracciones penales y transgresiones disciplinarias, juez
penal y autoridad disciplinaria, procedimiento penal y procedi-
miento disciplinario, sancion penal y sancién disciplinaria. Se
ha contrapuesto la potestad represiva ejercida en nombre e inte-
rés del conjunto de ciudadanos de la sociedad global estatal, al
poder disciplinario que solo se ejerce en sociedades particulares,
en grupos sociales no estatales, unicamente sobre los miembros
de ellos, en interés suyo y del grupo y a fin especialmente de
realizar el objetivo que el grupo se ha senalado, o que le ha sido
impuesto. Las sanciones son muy distintas, pues la sancién penal
puede privar al condenado de su vida o de su libertad, lo cual no
puede hacer la sancién disciplinaria, excepto, por lo que se refiere
a la libertad, el derecho disciplinario militar.

La independencia de las dos acciones como de los dos dere-
chos —penales y disciplinarios— tienden sin embargo a desapare-
cer. En la medida en que los derechos disciplinarios se legalizan,
no pueden ignorar ni desconocer las decisiones judiciales. La
autoridad de la cosa juzgada en materia penal se impone cada vez
mas a las autoridades disciplinarias. Inversamente, el juez penal,
mejor informado de las incidencias disciplinarias de algunas
situaciones, estd constrefiido a tener en cuenta eventuales san-
ciones disciplinarias.

Especialidad del derecho penal y del derecho disciplinario
militar
Aun cuando, de modo general, no hay mas que dos sistemas
de derecho represivo —el derecho penal y el derecho disciplina-
rio—, en el grupo social militar hay cuatro:
— el derecho penal comin;
— el derecho penal militar;
— el derecho disciplinario militar;
— el derecho disciplinario corporativo militar.
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Dicho de otra manera, el militar estd sometido a dos dere-
chos penales y a dos derechos disciplinarios. Pues, ademas de su
sumision al derecho penal como cualquier otro ciudadano, esta
sometido al derecho penal militar, que comprende un cierto
nimero de infracciones propias de las actividades y del compor-
tamiento en el medio militar. De otra parte, los militares estan
sometidos a un derecho disciplinario general, comln a todos.
que comprende sanciones parejas al derecho penal. Y de otra,
estan sometidos a su propio estatuto, por ejemplo el del oficial
o el del suboficial en activo, el del voluntario de carrera o el del
miliciano; cada una de estas situaciones esta regulada por una
ley especial que comprende una parte disciplinaria represiva, que
va desde sanciones con repercusién pecuniaria a la de exclusion
del grupo.

La coexistencia de dos tipos de derecho disciplinario es espe-
cifica del derecho de los militares. Resulta sobre todo de la exis-
tencia de subgrupos dentro del grupo militar; si de una parte hay
reglas de conducta comunes a todos los militares, hay otras que
no afectan mas que a subgrupos: oficiales, suboficiales, militares
de carrera, militares de la reserva, milicianos en servicio activo, etc.

El derecho disciplinario general no ha cesado de existir desde
la aparicién en los siglos XV y XVI de los ejércitos permanentes;
ha subsistido a pesar de la revolucidén francesa; estaba establecido
en Bélgica en una Ley-Reglamento de disciplina, que entro en vi-
gor yaen 1815.

El derecho disciplinario corporativo no se ha desenvuelto
mas que alo largo de los siglos X1X y XX a medida que el estatuto
de cada grupo militar se iba fijando por el legislador. Ello fue
muy pronto —en 1817— respecto de los milicianos, pues en virtud
de la Constitucion, las obligaciones militares de los ciudadanos
debian quedar determinadas por el legislador. También fue muy
pronto, por una ley de 1836, respecto de los oficiales, y asi estos
tuvieron su estatuto disciplinario noventa anos antes de que se
estableciera tal norma para los funcionarios del Estado. Pero el
dfasenvplvimiento de los derechos profesionales de otras catego-
rias militares es relativamente reciente, mas o menos paralelo con
los estatutos de otros numerosos grupos sociales al servicio del
Estado. La parte disciplinaria de estos estatutos militares se pa-
rece, por lo demas, a la de otros estatutos de agentes de la fun.
cidn ppb!ica: mismos tipos de reglas generales de conducta, de
pr:ocedun}ento y sobre todo de sanciones, tales como la suspen-
sion, la pérdida de puesto, la separacidon del servicio.

Pel:o estas leyes profesionales contienen pocas disposiciones
concernientes a las obligaciones militares. Estas estan determina-
das en el derecho disciplinario militar general, coman a todos
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los militares. En tales leyes sobre disciplina militar general se es-
tablecen castigos disciplinarios, generalmente distintos de los
contenidos en las leyes corporativas, pues en aquellas la mayor
parte de los castigos son restrictivos de libertad: prevencion, arres-
tos simples, arrestos rigurosos. El derecho de castigar esta reser-
vado al Mando, en principio al Jefe del Cuerpo y al Comandante
de Unidad, pero no al Ministro; mientras que las sanciones pro-
fesionales estan adoptadas generalmente por el Ministro o por
el Rey. Es este derecho disciplinario general militar el que el
legislador ha establecido mediante la ley del 14 de Enero de
1975, que contiene el reglamento de disciplina de las fuerzas
armadas belgas.

Este derecho disciplinario militar general comprende la
“deontologia militar’’, muy especialmente los derechos y debergs
de los militares en general. Las infracciones de estos deberes y las
prohibiciones correlativas, son sancionables con correctivos de
restriccion de libertad, aunque no puedan rebasar un cierto 1i-
mite, por ejemplo, ocho dias para los arrestos rigurosos o cuatro
para los simples. Si la violacion de una de las reglas especificas
de la vida militar es de tal gravedad que se impone una sancion
mayor, ha de pasarse del plano disciplinario al plano penal militar,

En efecto, la cualificacion de un gran nimero de infraccio-
nes disciplinarias es similar a la de algunos delitos militares. Los
ejemplos mas tipicos son el quebrantamiento de la obligacion de
presencia y el de el principio de subordinacién. Una corta ausen-
cia, la no ejecucidon de una o6rden, por negligencia, constituyen
transgresiones disciplinarias; la desercion y la insubordinacion son
infracciones penales militares.

El derecho penal militar tiene todos los caracteres del dere-
cho penal: legalidad de las infracciones, de las penas, persecucidn
por el ministerio pablico, enjuiciamiento por jurisdicciones bajo el
control del tribunal de casacidon. Pero, como el derecha discipli-
nario militar, es un derecho propio del grupo social militar y no
comun a los habitantes del pais. Como el derecho disciplinario,
el derecho penal militar establece reglas de conductas especiales
del grupo militar. Por otra parte, las jurisdicciones militares, aan
teniendo todas las caracteristicas de otras jurisdicciones, tienen
en ellas una participacidén activa de los oficiales, es decir de aque-
llos que ejercen la accion disciplinaria.

El particularismo del derecho penal y del disciplinario mili-
tar deriva de la razon de ser de las fuerzas armadas. En un Estado
democratico las fuerzas armadas sirven para la defensa del terri-
torio, si es preciso por medio de las armas, la Gendarmeria, y en
algunas circunstancias excepcionales las otras fuerzas armadas,
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aseguran el mantenimiento del 6rden en el respeto de la ley y
de las Instituciones,

El primer deber de todo militar, como ha recordado el arti-
culo 9 de la nueva ley, es el de “servir al pais con consciencia y
valor y en caso de necesidad con peligro de su vida”. Este peligro
de muerte es especifico de la funcion militar, pues no existe en
casi ningan otro grupo social de un Estado. Condiciona la mayor
parte de las reglas de conducta propias de los militares: la pre-
sencia permanente obligatoria (a menos que medie autorizacién
o justificacién), una organizacion jerarquica que es necesaria a
causa del gran nimero de participantes en la accidon; y desde
luego, la obediencia a las 6rdenes —legales— de los jefes.

Es cierto que las fuerzas armadas no son el unico grupo so-
cial en el que el riesgo de muerte domina el comportamiento
obligatorio de los miembros. Bomberos, policias, marinos, avia-
dores civiles, estan también expuestos a este riesgo en el ejercicio
de sus funciones, sin estar sin embargo sometidos a un derecho
penal y disciplinario propio, que sancione las faltas con penas
privativas o restrictivas de libertad. Pero la actividad de estos
grupos socio-profesionales esta limitada a un cuadro restringido,
—el salvamento con ocasidn de un incendio, el transporte por aire
o por agua de un pequeno grupo de personas, etc.—; la de las
fuerzas armadas se extiende a la defensa de todo el pais, incluyen-
do el deber de asegurar la supervivencia de la nacién. Para realizar
este fin —que algunos pueden discutir, pero ello resultaria aqui
fuera de lugar— el grupo social militar, que ésto es la fuerza
armada al servicio de la nacién, debe continuar disponiendo de
medios coercitivos especiales para sancionar las obligaciones es-
pecificas del grupo.

La adscripcién total a la finalidad de alcanzar el objetivo del
grupo requiere por parte de sus componentes que unos se incor-
poran voluntariamente a tal grupo y que los otros sean obligados
a cumplir en servicio de la nacidn su tiempo de prestacion de
servicio militar. Los dos subgrupos tienen el mismo fin; pero sin
embargo es un fin que les ha sido impuesto por la comunidad
nacional, en interés de la misma. No corresponde al grupo mili-
tar fijarse un objetivo; no puede actuar en su propio interés;
todo lo contrario, no puede tender a otros objetivos que a los
que la nacién le ha asignado por mediacién de sus organos demo-
craticos legales.

' Presencia, jerarquia y obediencia a las érdenes son necesa-
ras en numerosos otros grupos sociales, por ejemplo en los de
func1onano§ civiles del Estado o en los de asalariados de una
empresa privada; por otra parte, el Ejército presenta muchas
angloglas en .estos grup’os sociales: es uno de los mayores empre-
sarios, que tiene, en Bélgica, aproximadamente cien mil emplea-

24



DERECHO PENAL. MILITAR Y DERECHO DISCIPLINARIO MILITAR

dos para organizar, para actuar, para administrar. Pero lo que
distingue a los miembros de las fuerzas armadas de otros funcio-
narios del Estado y de los empleados de una gran empresa, es el
“peligro de vida’’ inherente a la funcion militar.

Cierto que en tiempo de paz prolongada, el grupo militar
da la impresidon —y ¢l mismo la tiene— de parecerse cada vez
mas a los otros grupos sociales, pues el peligro de muerte aparece
como muy tedrico. Pero el derecho penal y el derecho discipli-
nario militar no pueden ser concebidos para solo el tiempo de paz;
deben ser aplicables en tiempo de guerra desde el momento en
que las fuerzas armadas deben cumplir el fin para el que han sido
organizadas y preparadas, la defensa de la nacion.

IPLINARIAS E INFRACCIONES
EY PENAL

ii. TRANSGRESIONES DIiSC
DELAL

1 — No aplicabilidad del principio ‘Nullum crimen sine lege"

El principio es sencillo: el derecho disciplinario no aplica
la mixima “Nullum crimen sine lege” que gobierna el derecho
penal. Las leyes regilamentos o estatutos que regulan los grupos
sociales, no preveen generalmente mas que en términos genera-
les, las obligaciones de sus miembros: no hacer nada que pueda
comprometer la actividad del grupo o el honor o la dignidad de
la profesion o funcién, ejecutar las misiones o trabajos confor-
me a las reglas escritas 0 a los usos del grupo, etc. Las faltas
disciplinarias son actos u omisiones constitutivos de inobser-
vancia de las obligaciones impuestas por las funciones que se
ejercen en el grupo. El jefe, es decir aquel o aquellos que ejercen
autoridad en el grupo, disponen de entera libertad para apreciar
si un acto u omisién constituyen falta disciplinaria; dispone
también del poder de sancionarla, bajo reserva de la obligacion
general del respeto a la Ley.

En principio, es igual en el derecho disciplinario militar.
No existe ninguna lista, ningin resumen escrito de las infrac-
ciones disciplinarias.

Por otra parte, asi fue afirmado en la Exposicién de moti-
vos de la ley-reglamento de disciplina de mil novecientos setenta
y cinco: ‘la transgresion escapa por su propia naturaleza de la
definici6bn rigurosa y de la enumeraciéon exhaustiva’. Esta aseve-
racion esta justificada por el hecho de que, la ‘“‘transgresidon esta
esencialmente en funcidn de las circunstancias’ y porque, “la
oportunidad de la represién depende ante todo de la apreciacion
que haga la autoridad”’.

Esta formula, muy vaga, ;no abre la puerta a posibilidades

de abuso?. Ciertamente, la apreciacion de la autoridad se conecta
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con la oportunidad de la represion; lo que significa, parece, que
la autoridad militar no debe necesariamente castigar toda infrac-
cion disciplinaria que compruebe o que le sea denunciada.

El articulo 7 de la Convencion europea de salvaguardia de
los derechos del hombre y de sus libertades fundamentales, esta-
bleciendo que, “nadie puede ser condenado por una accién u
omision que, en el momento de ser cometida, no constituyese
un delito con arreglo al derecho nacional o internacional’, no
es de aplicacion a las faltas disciplinarias, segin ha confirmado,
tanto el Tribunal de Casacion de Bélgica como la Comisién euro-
pea de los derechos humanos.

2 — Definicion de la infraccion disciplinaria

La ley contiene en su articulo 21, paragrafo 1, una defini-
cidn de la infraccién disciplinaria: ‘*Toda transgresion de las dis-
posiciones del Titulo I constituye una infraccion disciplinaria,
que puede desencadenar, segin los aspectos propios de cada
caso, la aplicacion de uno de los correctivos disciplinarios enume-
rados en el Capitulo I1".

La proposicion subordinada de esta frase, es inutil para de-
finir la infraccion disciplinaria; consiste en permitir que se aplique
una u otra de las sanciones previstas por la ley “segn los aspectos
propios de cada caso’; lo que no ahade nada a la definicion.

Queda, pues, como definicidén legal: “Toda transgresion de
las disposiciones del Titulo 1, constituye una infraccion disciph-
naria’’.

Este Titulo I se rotula: “Reglas de la deontologia militar™".
Comprende cuatro capitulos, de los que los dos primeros contie-
nen disposiciones respecto de las cuales apenas es posible cometer
infracciones, pues se trata simplemente de la previa enumeracion
de las personas sometidas a la ley que contiene el Reglamento de
Disciplina, (Capitulo I, arts. 1 a 4), seguido de reglas que esta-
blecen la jerarquia militar (Capitulo I, arts. 5 a 8). Quedan,
pues dos capitulos utiles para la definicion de las transgresiones
disciplinarias:

Capitulo III: de los deberes y de los derechos de los mili-
tares (Arts. 9al7).

Capitulo [V: de la acumulacién de funciones y empleos
(Arts.18 a 20).

.Este capitulo IV es de importancia menor en el campo de
las mfracgnones, siendo sobre todo en el capitulo III donde se
encontraran las disposiciones cuya violacion constituye una
transgresion disciplinaria.

La Instrucqic}n A 2 de las autoridades militares ha tratado
de hacer mas facilmente comprensible la definicidon legal. Des-
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pués de haber enumerado, de una parte los deberes de los mili-
tares, (arts. 22 a 24) y de otra sus derechos (arts. 25 a 28), da la
definicion siguiente (arts 29): “Todo incumplimiento de los de-
beres de los militares, asi como todo abuso en el ejercicio de sus
derechos, constituyen una infraccion disciplinaria™.

La Instruccién recoje aqui los dos elementos del titulo del
capitulo III: por una parte el incumplimiento de los debheres, por
otra el abuso en el ejercicio de los derechos.

Ha sido dicho en la Exposicion de motivos y a menudo
repetido en el curso de las discusiones parlamentarias, que el
nueva ‘‘derecho disciplinario militar estd basado en los deberes
mas que en la prohibiciéon™. En efecto, el capitulo III del Titulo
I de la nueva ley enumera sobre todo los deberes generales de los
militares. Pero, a pesar de la afirmacion de la Exposiciéon de mo-
tivos, el analisis de los articulos revela que se trata por lo menos
de tantas infracciones de derechos como de deberes. Los derechos
estan enunciados en los articulos 14, 15 (paragrafo 1, apartado 2)
y 16 (paragrafos 1y 2), los deberes en los articulos 9, 11,12 y 17.
Casi todas las demas disposiciones empiezan con las palabras:
“‘esta prohibido a los militares...””; constituyen pues indudablemen-
te prohibicidn; contravenirlas es cometer una infracciéon disci-
plinaria.

Se podrian pues enumerar las infracciones disciplinarias
tomando por un lado todas las prohibiciones y por otro, todos
los deberes impuestos a los militares en el Titulo I de la nueva
ley. Y se podria de aqui deducir que, el principio ““Nullum crimen
sine lege’’ estd aplicado en el derecho disciplinario militar.

Sin embargo, no es este el caso.

Comprobemos en primer lugar que, s la ley no contiene
mas que una definiciéon por referencia, la Exposicién de motivos
ha dado una definicion mas descriptiva:

*la falta contra la disciplina consiste:

— bien en una violacion de un mandato particular, expresado
concretamente bajo cualquier forma;

— bien en una actitud o en una conducta que constituya un
ataque al buen 6rden o a la buena marcha del servicio en general
o, incluso, que sea incompatible con la dignidad del militar”.

La segunda parte de esta definicion extralegal es similar a
la que se encuentra en la mayoria de los otros derechos discipli-
narios. Alll' se encuentra esta nocion de la dignidad de la funcioén,
que esta prohibido comprometer. Alli se encuentra de nuevo la
formula vaga del estatuto de los oficiales y del de los suboficia-
les: ellos pueden ser destituidos de oficio si resultan culpables
de ‘‘hechos graves incompatibles con su estado de oficial” o “‘del
de suboficiales”.
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La definiciéon legal parece mas exigente: ninguna sancién
disciplinaria puede ser aplicada si no se ha definido un quebranta-
miento de alguna de las disposiciones del Titulo 1 de la ley. Pero si
entre estas disposiciones algunas son ciertamente claras y precisas,
ordenando hacer alguna cosa o prohibiendo hacer otra, en cambio
las hay tan generales y vagas como las de otros derechos discipli-
narios. Asi, el articulo 9, 4.°, ordena a los militares ‘‘evitar com-
prometer el honor y la dignidad de su estado y de su funcién™.
Solo el uso permite saber cuales son los actos que se consideran
comprometedores del honor y de la dignidad; en presencia de una
formulacion tan imprecisa, hay que concluir que el principio *“‘Nu-
llum crimen sine lege” queda inaplicado en derecho disciplinario
militar.

El legislador belga no ha seguido en este terreno el ejemplo
de Francia. El decreto francés conteniendo el reglamento de dis-
ciplina de 1966, prevée que “los castigos se aplican a los subofi-
ciales y clases en los limites de un baremo fijado por decreto mi-
nisterial”’, baremo que enumera las diferentes faltas, clasificdn-
dolas en siete categorias: este baremo , muy detallado, no com-
prende menos de doscientas dieciocho calificaciones como faltas.

Es cierto que el sistema franceés es excepcional, En casi todos
los demas paises el reglamento de disciplina militar contiene
una formula general, vaga e imprecisa, del cocepto de falta dis-
ciplinaria. A titulo de ejemplo citaremos el Codigo Uniforme de
la Justicia Militar de los Estados Unidos, de 5 de Mayo de 1950,
cuyo articulo 134, llamado el ‘“‘articulo general’, precisamente
porgque convierte en punible todo acto que comporte perjuicio
al buen orden y a la disciplina militar, incrimina “todo desorden
y negligencia en perjuicio del buen orden y de la disciplina militar

en las fuerzas armadas, toda conducta capaz de llevar descrédito
sobre las fuerzas armadas”’.

Recientemente esta definicion del acto susceptible de sancio-
nes disciplinarias ha suscitado criticas diversas en base a su carac-
ter vago y a su formulacion demasiado general, asegurando que
era contrario a la Constitucion americana. Sin embargo, el Tribu-
nal Supremo ha decidido en una serie de sentencias dictadas en
1974, que esta, definicién no es inconstitucional. Los hechos
comprendidos en el artfculo 134 pueden ser castigados con una
pena “a la discrecidon del Tribunal, por un Consejo de Guerra,
general, especial o sumario”. El articulo 69 de la “Army Act”
britdnica, de 1955, contiene una formulacién igualmente general,
cons_iderando como acto punible “cualquier acto, conducta o
negligencia en perjuicio del buen nombre y de la disciplina mili-
tar”. En Holanda, el honor y la dignidad de la funcién no entran
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en liza, para la doctrina reciente, como base de derecho discipli-
nario y por supuesto del derecho disciplinario militar.

La nueva ley belga continia también —quizas involuntaria-
mente—, separandose del “Nullum crimen sine lege"” para la cali-
ficacion de las faltas disciplinarias. Ha consagrado una docena de
articulos para enumerar los deberes y prohibiciones impuestas
a los militares y, al igual que anteriormente, ha transformado
en infracciones disciplinarias algunas infracciones penales cometi-
das en circunstancias especiales. Un breve analisis de esta doble
enumeracioOn permitira hacer algunas comparaciones utiles entre
derecho disciplinario y derecho penal.

3 — Deberes y prohibiciones impuestas a los militares

Los deberes y prohibiciones contemplados en el Titulo I de
la ley reglamento de disciplina de 1975 pueden ser agrupados en
dos categorias:

— los deberes de caracter general, que imponen a los militares
una conducta general conforme a su papel dentro de la nacion
en funcion de su condicién militar;

— los deheres especiales y las prohibiciones, que imponen el
cumplimiento de un deber concreto o prohiben una actividad o
actitud determinada.

Unos son propios de los superiores, otros de los inferiores
y otros comunes a ambos.

A) LOS DEBERES GENERALES

Estdn enumeradosen los articulos 9, 11,12y 17.

Los militares estan al servicio de la nacion. Deben obedecer
las leyes y reglamentos: estan sometidos al poder civil. A estos
deberes respecto de la nacion se afnade el deber general de respetar
el honor y la dignidad de su estado y de su funcién.

Consideremos brevemente cada una de las disposiciones de
laley de 1975 en esta materia. Los militares deben:

a) “servir al pails con consciencia y valor y, en caso necesario,
con peligro de su vida’ (articulo 9, 1.°):

Ya hemos recordado que la obligacion de servir con peligro
de su propia vida es especifica de la condicién de militar. La de-
fensa del pals por medio de las armas contra un agresor armado
implica la aceptacién del riesgo de morir. La persona que ha
adquirido la condicién de militar, bien porque a ello sea obligada
por las leyes sobre la milicia, bien porque voluntariamente se haya
comprometido a servir, estd sometido a las leyes militares: debe
estar presente y debe de obedecer a las ordenes legales que le sean
dadas; la ausencia sin justificacion y la insubordinacién estan
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sancionadas por el Codigo Penal militar: las penas pueden llegar
a ser la de muerte, si estas infracciones estan cometidas en deter-
minadas circunstancias de la guerra (Codigo Penal Militar, art.
28, apartado 3, art. 31, art. 52).

b) “Ser respetuoso con el Jefe del Estado, los deberes constitu-
cionales y las instituciones del Estado® (art.9, 3.°):

Como afirma la Exposicion de motivos, “el caracter de las
funciones que incumben alas fuerzas armadas obliga al militar a un
deber de lealtad absoluta frente al Gobierno y al régimen’”.

¢) “Abstenerse de una entrega a cualquier actividad que esté
en oposicion con la Constitucion y las leyes del pueblo helga”
(art. 9,5.°).

El sentido de este deber de los militares, corolario de su
deber de lealtad, ha sido proporcionado al margen de la discusion
del proyecto de ley en el seno de la Comisién de la Camara. A
peticion de un Representante sobre la interpretaciéon a dar al
término “actividad’ en este parrafo, el Ministro de la Defensa
nacional hizo observar que este texto supone el recordatorio de
que esta prohibido a los militares el participar en una actividad
que tenga por fin la modificacién de una manera ilegal de la
Constitucion y de las leyes o, dicho de otra manera “‘toda activi-
dad que tendiese a modificar las Instituciones o la Constitucion
por vias no previstas por ésta”. El Ministro anadié de un modo
claro: “‘por ejemplo, el golpe de Estado’’.

Lo que esta expresamente prohibido a los militares es, pués,
la participacién en un golpe de Estado. El Ministro de la Defensa
Nacional ha tratado ademas de distinguir lo que el militar puede
y no puede discutir. Lo que no puede cuestionar es ‘“‘el principio
de la forma del Estado, su estructura elemental, la monarquia
constitucional y parlamentaria, asi como el principio de las ins-
tituciones democraticas que protegen las libertades individuales
de nuestro Estado de derecho”. Pero puede discutir, por ejemplo,
el problema de una ‘‘mas grande dejacion de los poderes de Bélgi-
ca en favor de Europa, o la supresion de las provincias, o la conce-
sion de mas amplios poderes a las regiones, o una modificacién de
las tareas parlamentarias’; segin puede verse en la documentacion
parlamentaria correspondiente al periodo 1971-1972.

. Esta doble enumeracion, cualquiera que sea su imperfeccién,
€s Importante para precisar los limites de la libertad de expresion
de las opiniones del militar. Pués, contrariamente a lo que harian
pensar los articulos 14 y 15 de la ley, el derecho de los militares
a expresarse libremente, de modo oral y escrito, conoce limites,
que estan justificados por el temor a que el militar participe en
un golpe de Estado, en un complot contra la seguridad del Estado.
Asi, toda actividad que pueda suponer atentado a nuestras insti-
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tuciones democraticas, no solo estd reprimida penalmente (Co-
digo Penal, art. 104, 109, 233 y siguientes, etc.), sino también
disciplinariamente, de modo especial en los casos en que todos
los elementos de una u otra infraccion no estén reunidos.

d) “*Cumplir concienzudamente todas las obiligaciones del ser-
vicio, que le estén impuestas por la Constitucion. las disposiciones
legislativas o reglamentarias, asi como por los reglamentos, instruc-
ciones y ordenes aplicables a las fuerzas armadas’™ (art. 9, 2.°),

Esta disposicion puede ser considerada como la mas impor-
tante en la practica cotidiana existente en el campo del derecho

mente toda infraccion, no solo a las leyes y decretos sino también
y sobre todo a los ‘‘reglamentos, instrucciones y ordenes’ de
las autoridades militares.

Segun dice la Exposicidon de motivos, este articulo recuerda
que, “no puede admitirse que los reglamentos e instrucciones
emanadas de la autoridad administrativa puedan ser contrarias
a las leyes y decretos’’. Hay que felicitarse de que haya sido enun-
ciado este precepto. La prevalencia de la legislacion sobre la re-
glamentacion emanada de las autoridades militares es evidente
y nunca puede ser perdida de vista. En la edicion 1959 del regla-
mento de disciplina, no estaba previsto entre los deberes de los
militares a este respecto mas que la obligacién de “‘atenerse a las
prescripciones dispuestas por los reglamentos militares”. Es,
quizas, la razon por la cual algunos militares tienen un profundo
respeto por los reglamentos castrenses, pero una cierta ignorancia
de las leyes y decretos. Los redactores de las instrucciones y re-
glamentos militares deberian penetrarse bien del respeto a la je-
rarquia de las fuentes del derecho: todo texto reglamentario
debe estar de acuerdo con la Constitucidon, las leyes, los decretos
y también los Reales decretos.

En la Instruccion A-2, el texto de este parrafo 2.° del articulo
9 de la ley esta reproducido con un afiadido que vale la pena subra-
yar: a los términos *‘disposiciones legales’’ ha sido anadido, “espe-
cialmente las Convenciones de Ginebra”. Si bien se puede lamentar
la brevedad y la imprecision de este anadido, es positivo que el
respeto de las Convenciones sobre derecho humanitario esté recor-
dado en un texto tan generalmente extendido en los medios mi-
litares.

e) “‘Velar por la salvaguardia de los intereses morales y materia-
les del Estado’’ (art. 17).

El sentido de esta formula esta precisado y —limitado— en el
mismo articulo. Se trata:

— por una parte, de velar “porque el personal cumpla concien-
zudamente sus obligaciones de servicio™.
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— por otra parte, de responder “del buen uso y de la conserva-
cion de los medios materiales y financieros que hayan sido puestos
a su disposicion o de los que tenga responsabilidad™.

Como ejemplo de los “intereses morales y del Estado’’, el
Ministro de la Defensa Nacional ha citado ‘“‘el ejemplo de un
militar con misidén en el extranjero que, por su conducta, sus actos
o sus palabras, pueda realmente producir perjuicio a los intereses
morales del Estado”. Este articulo 17 tiene por finalidad confir-
mar el principio de la responsabilidad de derecho comun, respecto
de todas las faltas cometidas por el militar en el ejercicio de sus
funciones, no solo con respecto a terceros sino igualmente frente
al Estado.

f) “Evitar comprometer el honor y la dignidad de su estado y
de su funciéon” (art. 9,4.%).

Ya hemos dicho que se trata de una disposicidén muy general,
que convierte en infraccién punible todo acto contrario a los
deberes de la comunidad militar. La féormula actual es menos
vaga que la del Reglamento de disciplina de 1815, tal como
vino manteniéndose en todas sus versiones posteriores; el arti-
culo 27 establecia que eran ‘‘faltas disciplinarias... todas las
actuaciones incompatibles con la disciplina militar”.

La nueva formulacion se refiere al honor y a la dignidad
del estado del militar, tal como lo hacen la mayor parte de las
disposiciones legales o reglamentarias concernientes a las infrac-
ciones disciplinarias cometidas en otros grupos sociales, tales
como los de magistrados, abogados, médicos, funcionarios del
Estado, y como lo hacen también las leyes estatutarias de Ia
mayor parte de las categorias militares.

En Holanda, Van Agt y Verpaalen, en sus estudios doctri-
nales trataron, en 1971, de “desmitificar” el derecho discipli-
nario, rechazando reconocer ‘el honor y la dignidad’ de la pro-
fesion —y por supuesto de la profesion militar— como base de
este derecho disciplinario. Verpaalen ha buscado tal base en
otra direccion, el llamado derecho disciplinario ‘“técnico”. Pero
entonces la pregunta seria: ‘“‘;ha obrado el militar en el ejer-
cicio de su funcion de la manera que pueda esperarse de é1?”.
En Bélgica estas consideraciones tedricas encuentran poco eco.
D'e ?odos modos, cabe hacer notar aqui que, el supuesto derecho
d1sc1?llnario técnico se encuentra parcialmente en el articulo
9, 2.7, analizado en el precedente apartado d).

B)LOS DEBERES DE LOS SUPERIORES

Como en las demas fuerzas armadas, la organizacién mili-
tar belga esta basada sobre el Mando, cuyos fines no pueden ser
alcanzados mas que si todos los militares cumplen las ordenes
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de quienes estan investidos del derecho de darlas. El mando
implica el concepto de superiores que mandan y por consiguiente
de subordinados que cumplen las 6rdenes recibidas. La obligacion
de obedecer, dentro de los Iimites que se analizan mas adelante,
esta impuesta a todos los militares, cualesquiere que fueren, no
solo a los soldados (quien normalmente no ejercen mando) sino
también a todos los demas militares, hasta los grados mds elevados:
solo el general mas antiguo en su escalafon o el general que ejerza
la mas alta funcion militar, no tiene superior militar; pero esta,
igual que todo militar, sujeto al poder general del Estado.

Las nociones de superiores y subordinados son, pues, nocio-
nes relativas, pues con la excepcién de los soldados y del general
mas antiguo, todos los militares son al mismo tiempo superiores
de unos y subordinados de otros, sin que estos conceptos tengan
ningiin sentido peyorativo, pues simplemente senalan e] lugar
que un militar ocupa en la linea jerarquica.

La nueva ley-reglamento de disciplina contiene de todos
modos una importante innovacion dentro de esta materia, pues
introduce el concepto de ‘‘superior funcional’ al lado del de
“superior jerarquico’’.

Primero establece, conforme a una tradiciébn secular, que
“la autoridad se ejerce normalmente con el superior jerarquico’’
(art. 6 apartado 1), basada sobre la categoria y sobre la antigiiedad
en ella (art. 5). Normalmente toda funcién superior se ejerce por
un supuesto jerarquico; pero en los ejércitos modernos han apare-
cido situaciones excepcionales en las que un superior jerarquico
puede tener el deber de obedecer a un militar de grado menos
elevado (o de menor antigiiedad en el grado). Los ejemplos mas
usuales son los comandantes de aeronaves o de grandes navios,
en los que la autoridad sobre los militares transportados, aunque
fuesen de categoria mas elevada, no debe quedar controvertida.
La nueva ley ha previsto pues, una jerarquia funcional que esta
basada en la funcién ejercida dentro de un marco peculiar y enca-
minada al cumplimiento de una mision o de un servicio determina-
do. Este marco puede ser operacional (la Exposicion de motivos
cita a este respecto el grupo de combate), técnico, administrativo,
territorial, etc... La ley puntualiza que el superior funcional puede
estar investido de su poder, bien por disposiciones legislativas
o reglamentarias, bien por ordenes permanentes 0 momentaneas
a las que él mismo y aquellos que le estén subordinados funcio-
nalmente, quedan sometidos (art. 6, apartado 2).

Es el superior funcional —que se confunde generalmente
con el superior jerarquico— quien ejerce el derecho de castigar
(art, 30, apartado 1), si estuviese obligado a castigar a un militar
mas antiguo o revestido de una categoria mas elevada, debe remi-
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tir la competencia para ello a aquel de sus superiores cuyo grado
sea mas elevado que el del autor de la transgresion disciplinaria
(art. 30, apartado 2). Se deduce de esto que, en caso de conflicto
de competencia, la autoridad del superior funcional predomina
sobre la del superior jerarquico (instrucciéon A 2, articulo 7).

La nueva ley-reglamento de disciplina enumera —mas que
los textos anteriores— los deberes generales de los superiores:
firmeza, equidad, correccion, lealtad, ejemplaridad; precisa tam-
bién su responsabilidad como jefe.

a) “Los superiores deben ejercer su autoridad con firmeza,
equidad y correccidon’’ (art. 11, paragrafo 1).

Se trata de cualidades esenciales de todo jefe, quien debe
aunar la equidad y la correccion con la firmeza hacia sus subor-
dinados.

b) “El superior debe dar ejemplo a sus subordinados, ser leal
con ellos y respetar su dignidad” (art. 12, paragrafo 1).

La lealtad hacia los subordinados y el respeto de su digni-
dad deben inspirar siempre los actos de los superiores.

En el Reglamento de disciplina, en vigor desde 1915, el
articulo 9, consideraba como falta disciplinaria el hecho de que
el superior ‘““se entregase a acciones materiales contra un subor-
dinado o de usar respecto de €l expresiones inadecuadas’. Esta
disposicién no impedia la aplicacién de los articulos 398 y siguien-
tes del Codigo Penal al superior que hubiese causado voluntaria-
mente heridas a un subordinado o le hubiese golpeado.

El Cbodigo Penal militar actualmente en vigor castiga con
penas mas severas las violencias cometidas por un subordinado
respecto de su superior (art. 34-39). En el proyecto del nuevo
Codigo Penal militar, las mismas penas estan previstas para los
superiores como para los subordinados: el superior que uiltraje
0 cometa violencia con un subordinado es sancionado de la misma
manera que el subordinado que ultraje o cometa violencia con
un superior.

¢) “Los superiores son responsables de las ordenes que dan”
(art. 11, paragrafo 1, apartado 2).

La responsabilidad de los superiores no es solamente disci-
plinaria; es también penal si la orden conduce a cometer un deli-
to. El problema de la orden legal se tratard mas adelante con oca-
si0n del examen de los deberes de los subordinados. El superior
que ha dado instruccién conducentes a cometer un delito sera
declarado responsable con caricter penal, sea como coautor en
caso de abuso de autoridad, sea por lo menos como complice;
en el proyecto de Codigo Penal militar esta siempre considerado
como autor,

d) “Los superiores responden de la Unidad que les esta confiada
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y del buen funcionamiento del servicio”. (art. 11, paragrafo 1,
apartado 2).

Esta obligacion del superior es similar a la que se impone a
los funcionarios del Estado, quienes responden frente a sus supe-
riores jerarquicos del buen funcionamiento del servicio cuya di-
reccion les esta confiada (A.R. 2 Octubre 1.937, art. 12).

e) “Los superiores son responsables de los desordenes causa-
dos por sus subordinados, cuando estos desordenes hayan podido
cometerse en base a la negligencia de aquéllos o de su exceso de
tolerancia” (art. 11, paragrafo 1.°, apartado 2).

La responsabilidad de los jefes en caso de desorden estaba
ya expresamente prevista en el reglamento de disciplina de 1915
(art. 4). Habia sido precisada también por los articulos 4 a 7 del
decreto real de 30 de Diciembre de 1959, recogidos en el Regla-
mento de disciplina de dicho ano (arts. 222-225). De todas mane-
ras, algunas de estas disposiciones han sido incorporadas a la Ins-
truccion A 2 (arts. 171-173). El jefe de un cuerpo o de un desta-
camento debe usar de todos los medios de que disponga para
prevenir o apaciguar inmediatamente los tumultos que pudieran
surgir, sea en el seno de la Unidad, sea entre militares de diferen-
tes Unidades, sea con civiles... Todo superior tiene la obligacion
de intervenir en la forma mas adecuada (intervenciéon personal,
llamando al Comandante militar de la plaza, o a la Gendarmeria,
o a la policia local) en caso en que militares, cualquiera que sea
la Unidad a la que pertenezcan, cometan una falta disciplinaria
o causen un desorden.

C) DEBERES DE LOS SUBORDINADOS

Los deberes de los subordinados estan insertos en los mismos
articulos en que la ley de 1975 lo hace respecto de los deberes
de los superiores. Pueden resumirse en algunos principios: lealtad,
respeto a la autoridad, obediencia, iniciativa.

a) “El subordinado debe siempre obrar lealmente respecto de
sus superiores y debe mostrarse respetuoso para con ellos’ (art.
12, paragrafo 2).

Lealtad y respeto son corolarios de los deberes de lealtad,
correccidon, equidad y firmeza de los superiores.

b) “Los militares (subordinados) deben cumplir fielmente las
ordenes —legales— que les sean dadas por sus superiores en interés
del servicio” (art. 11, paragrafo 2).

Esta disposicion tiene una importancia fundamental en las
relaciones entre militares. En ella se afirma el principic de la su-
bordinaciéon: todo militar tiene la obligacion legal de cumplir
las 6rdenes que le sean dadas.
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Pero es preciso que se trate:
— de una orden que tenga por objeto el servicio;
— dada por un superior;
— y que el cumplimiento de esta orden no suponga, manifiesta-
mente, la comision de un delito.

El concepto de orden para el servicio esti definido por la
misma ley reglamento de disciplina, en sus articulos 7 y 8. ““La
orden es la expresion de la voluntad de un superior que quiere
ser obedecido”. “La orden debe tener por objeto el servicio,
es decir, la ejecucion de misiones que incumban al militar que
la recibe, en razon de su estado o de su funcion”,

Esta definicion de la orden militar interesa al derecho penal
castrense por la misma razon que al derecho disciplinario. Recor-
demos que la insubordinacion, constituida en delito por el arti-
culo 28 del Codigo Penal militar, consiste en la negativa de obe-
diencia a las Ordenes de su superior o en abstenerse intencional-
mente de ejecutarlas cuando han sido dadas para la prestacion
de un servicio. El concepto de orden para un servicio ha sido
objeto de abundante jurisprudencia; el nuevo texto legal no
aporta apenas innovacién en la materia.

La orden debe de emanar de un superior; pero puede tratarse
tanto de un superior funcional como de un superior jerarquico
(supra). Sin embargo, el poder del superior funcional esta limi-
tado a las funciones que le sean legalmente senaladas.

El subordinado no debe obedecer mas que a las ordenes
que no sean manifiestamente ilegales. Se establece en el aparta-
do 2 del paragrafo 2 del articulo 11 de la ley-reglamento de disci-
plina de 1975 que, “‘una orden no puede ser cumplida si este
cumplimiento puede llevar manifiestamente a la comision de un
delito”, Esta regla tiene por consecuencia librar sin equivocos
de su deber de obediencia al subordinado que recibe una orden
cuya ejecucion estaria acompanada de tales efectos.

El informe de la Comision de la Defensa nacional de la
Camara de Representantes puntualiza lo que sigue en cuanto
al alcance de la palabra “manifiestamente’”: *... el autor (léase:
el subordinado) debe darse cuenta de que la orden era ilegal.
Es por ello por lo que la palabra ‘“‘manifiestamente’ ha quedado
Inserta en el texto, a fin de evitar asi que se exponga al subordi-
nado a inculpaciones por actos que hubiese llevado a cabo de
buena fe, en cumplimiento de las 6rdenes de su jefe. Para llegar
a la responsabilidad del autor (léase: el subordinado), es preciso
que estas ordenes sean manifiestamente contrarias a las leyes,
es decir, que no pueda invocar de ninguna manera su buena fe’’.

. Lg nueva ley-reglamento de disciplina se separa, pues, del
principio de la obediencia pasiva. el subordinado no debe siempre
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obedecer, pues se supone que en el estado actual del desarrollo
intelectual de todos los militares, un subordinado es capaz de
discernir una orden legal o aparentemente legal de una orden
que es manifiestamente ilegal.

Esta nocion de ilegalidad esta limitada a los casos, en que
el cumplimiento de la orden, “conduce manifiestamente a la co-
mision de un delito”’.

Por consiguiente, y a titulo de hipotesis, debe ser cumplida
la orden que fuese contraria a las leyes o a los preceptos reglamen-
tarios pero cuya ejecucion no constituiria en si un delito. Una
enmienda del diputado Dejardin encaminada a prohibir el cum-
plimiento de una orden de tal clase fué rechazada, porque abriria
“la puerta a discusiones sobre la legitimidad de las 6rdenes dadas”
y comprometeria ‘‘seriamente el buen funcionamiento de las
fuerzas armadas’’.

Igualmente, la orden de cometer una falta de las compren-
didas en la ley penal puede ser cumplida sin que la responsabilidad
penal o disciplinaria del subordinado sea comprometida, porque
el articulo 11, paragrafo 2 de la nueva ley, no se refiere sino a
los delitos.

Si, pues, el subordinado comete un delito cumpliendo una
orden, sabiendo que ésta es manifiestamente ilegal, es penal y
civilmente responsable. Por supuesto, el superior que ha dado la
orden es también responsable.

El nuevo texto crea asi una excepcion a la causa de justifi-
cacion derivada del cumplimiento de la orden del superior, tal
como esta definida por el articulo 260 del Codigo Penal, con
alcance general, y también en el articulo 152 de este Codigo.
Como ha confirmado el Consejo de Estado, la nueva ley ajusta
los textos legales con la interpretaciéon doctrinal y jurisprudencial
de los articulos 152 y 260, admitiendo que, “la orden del supe-
rior no constituye una causa de justificacion cuando el autor no
ha podido confundirse acerca del caracter delictivo de la orden
que le habia sido dada”. En cuanto a la orden militar, el Tribunal
de casacion habia ya definido en 1923 que toda orden de servicio
de un superior jerarquico obliga al militar a cumplirla, “a menos
que no tuviese como objeto un hecho prohibido por la ley™.

Al mismo tiempo, pues, el nuevo texto establece una causa
de justificacion para el delito de insubordinacion. El Consejo de
Estado, sugiri6, por otra parte, se hiciese preceder el texto actual
del articulo 28 del Codigo Penal militar referente a la insubordi-
nacion, por las palabras: “salvo en el caso previsto en el articulo
11, paragrafo 2, apartado 2 de la ley de 14 de Enero de 1975’

De ahora en adelante, el subordinado se encuentra, pues,
ante una opcion entre la obediencia justificada y la comision de
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un delito. En efecto, si la ilegalidad de la orden es manifiesta y
tal es el parecer del juez, el subordinado que haya cometido el
delito es responsable y sancionable; pero si ha rehusado cumplir
la orden, no es sancionable a titulo de insubordinacion. De otra
parte, si la ilegalidad de la orden es solamente dudosa, el subor-
dinado debe cumplirla; si rehusa hacerlo, podra ser condenado
en concepto de insubordinacion cuando el juez admita la legali-
dad de la orden.

La responsabilidad penal del superior que haya dado una
orden legal se asienta, en caso de cumplimiento de esta orden,
sobre la base del apartado 2 del paragrafo 1.° del articulo 11 de
la ley-reglamento de disciplina, y de los articulos 152, 254 a 256
y 260 del Codigo Penal ordinario. Este superior podra eventual-
mente justificarse probando el estado de necesidad en el que se
hubiese encontrado.

Se halla establecido en el apartado 2 del nimero 2.° de la
letra b) del articulo 20 de la Instruccién A 2, que, “en caso de
operacion armada el superior que dé una orden que deba conducir
a la comision de un delito, esta justificado si se demuestra que, en
las circunstancias en las que se encontraba, no podria obrar de
otra manera salvaguardar un interés vital para la nacion”. Esta
eventual justificaciébn no esta, actualmente al menos, enunciada
como tal por la ley, pues esta no prevée la ausencia de delitos
sino cuando ‘‘el hecho estaba ordenado por la ley y mandado por
la autoridad” (Cédigo Penal ordinario, articulo 70) o, ‘“cuando
el acusado o el procesado ha sido impulsado por una fuerza a la
que no haya podido resistir” (Codigo Penal ordinario, art. 71).

De otro lado, en virtud del articulo 78 del Cbdigo Penal,
“ningan delito puede ser excusado sino es en los supuestos defi-
nidos en la ley”. Y tal no es el caso cuando se trata de ‘‘salva-
guardar un interés vital para la nacién’. En todo caso, las cir-
cunstancias dentro de las cuales haya obrado el jefe responsable,
pgdrén permitir al juez, eventualmente, comprobar que haya ha-
bido una coercion moral —en realidad, estado de necesidad—,
“no habiendo podido el autor, ante un mal grave e inminente,
salvaguardar de otra manera los intereses que tenia el deber
O que estaba en el derecho de salvaguardar antes que todo’’,
como ha dicho el Tribunal de casacién en 1949. En esta hipo-
tesis, el delito quedaria justificado por la aplicacion del articulo
71 del Cddigo Penal ordinario.

piertarpente que una justificacién de esta naturaleza no
podria ser invocada en el caso de violacion de las disposiciones
de los articulos 2, 3, 4 (paragrafo 1) y 7 de la Convencidn europea
de salvaguarda de los derechos del hombre y de las libertades
fundamentales (Roma, 4 de Noviembre de 1950), aprobada por
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la ley belga de 13 de Marzo de 1955; estas son precisamente las
disposiciones que estan exceptuadas de una posible derogacion,
prevista por el paragrafo 1 del articulo 15 de tal Convencion ‘‘en
caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de
la nacion®. El articulo 3, por ejemplo, que prohibe toda tortura,
constituye en derecho belga una prohibicion sin limitaciones;
ningan peligro publico que amenace la vida de la nacidén puede
justificarlas. Esto es lo que el Consejo de Guerra de Lieja ha deci-
dido en un proceso reciente.

El problema es mas delicado cuando se trata de la aplica-
cion del articulo 2 de la Convencioén, relativo al derecho que toda
persona tiene ala vida. El articulo 15, que contempla este articulo
2 en su paragrafo 2.°, anade: *‘salvo para el caso de muerte resul-
tante de actos licitos de guerra”. La orden de bombardear una
poblacion donde se encuentre un objetivo militar enemigo aunque
haya también personal civil, sera licita o ilicita segiin que haya
o no, violacion de las convenciones internacionales de derecho
humanitario, de el derecho de la guerra.

c¢) “El subordinado debe dar pruebas, si las circunstancias lo
exigen, de iniciativa en el ejercicio de sus funciones’ (art. 12,
paragrafo 2).

Esto constituye una segunda derogacion del principio de
obediencia pasiva. La nueva ley impone una obediencia activa o,
mas bien, comprensiva, porque permite reprochar al subordinado
su falta de iniciativa en determinadas circunstancias. Ya el Re-
glamento de disciplina de 1959 precisaba que la disciplina militar
no excluye ni la personalidad ni la iniciativa. ‘“‘Esta Gltima es, in-
cluso, la formula mas completa y elevada de Ia obediencia. Pues
nadie esta cubierto por una orden recibida cuando, en el momento
de la ejecucidn, las circunstancias han cambiado... La obediencia
no puede nunca tener por resultado la inactividad, la falta de reso-
lucion o la falta de audacia’. Estas precisiones merecian haber
sido repetidas en las futuras instrucciones concernientesa la discipli-
na.

Pero la iniciativa tiene limites; no puede ir en contra de las
leyes; solo debe suplir la ausencia momentanea del jefe, tratando
de hacer aquello que es probable hubiese estimado debia de haber

sido hecho.

D) DEBERES ESPECIALES

a) “‘Los militares no pueden ausentarse del servicio sin autori-
zacion o justificacion’ (art. 10)

Es la obligacion general de presencia: todo militar debe obli-
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gatoriamente estar presente en su servicio las 24 horas del dia.
No puede estar ausente mas que si estd autorizado por las leyes y
reglamentos o por una decision de sus jefes. Se trata de licencias o
permisos, de permisos de paseo, autorizaciones ocasionales, etc.

En la Exposicién de motivos se explica que no toda ausencia
debe necesariamente estar cubierta por una autorizacion previa,
pues pueden presentarse casos de fuerza mayor; el militar ausente
sin autorizacidn, debe entonces justificar su ausencia y correspon-
de a la autoridad militar (militar, o en algunos casos judicial)
admitir esta justificacién como valida o no.

El militar ausente sin autorizacién o justificacion comete
una falta disciplinaria. Si esta ausencia se prolonga durante mas de
3, 8 0 15 dias, segiin las circunstancias previstas en los articulos
43 a 45 del Codigo Penal militar, sera considerado desertor. En el
anteproyecto del nuevo Cddigo Penal militar, se prevée, por una
parte, el delito de ausencia no justificada, y por otra, la desercion;
seria desertor, especialmente, aquel que se ausente de su Unidad
con la intencion de sustraerse, bien a la obligacion del servicio
militar, bien a una operacion armada.

La Convencion europea de salvaguardia del derecho del
hombre prevée expresamente que el servicio de caracter militar
no esta considerado como ‘‘trabajo forzado y obligatorio™, en el
sentido de su articulo 4. Esta obligacion de presencia esta im-
puesta a los milicianos y a los enganchados y reenganchados vo-
luntarios a tenor de las leyes sobre la milicia, v a los militares del
cuadro activo en virtud de sus diferentes estatutos.

b) Limitacion de las actividades politicas

Actualmente los militares tienen todos los derechos de que
disfrutan los ciudadanos belgas (art. 14). Entre los nuevos dere-
chos politicos que asi han sido adquiridos, figura la libertad de
afiliarse a un partido politico (art. 15, apartado 2).

Sin embargo estas libertades son limitadas; y lo son mas
para los miembros de la Gendarmeria que para los demas mili-
tares. Resumimos brevemente estas limitaciones, cuya transgre-
sion puede constituir una falta disciplinaria y ser sancionada
como tal.

En primer lugar, a los militares en general (comprendiendo
pc:jr supuesto a los miembros de la Gendarmeria), les estd prohi-
bido:
~ entregarse a actividades politicas en el seno del Ejército (art.
15, paragrafo 1.°, apartado 1);
~— cumplir dentro de un partido politico otras funciones distintas
de las de afiliado, experto, consejero o miembro de un centro de
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estudios (art. 15, paragrafo 1, apartado 3); pueden, pues, partici-
par en las elecciones organizadas en el seno del partido en el mo-
mento de las votaciones, pero no pueden ocupar funciones direc-
tivas, ni llevar a cabo misiones subalternas, como pegar carteles
de propaganda, conducir coches de propaganda, etc.;

— participar, aunque sea fuera del servicio, activa o piblicamente
en la vida politica en concepto distinto al mero ejercicio de los
derechos concernientes a su condicion de afiliado, experto o ase-
sor de un partido politico 0 miembro de un centro de estudios
(art. 15, paragrafo 1, apartado 4);

— llevar uniforme militar o hacer notar su condicion de tal dentro
del cuadro de su actividad politica (art. 15, paragrafo 2);

— para los militares de los cuadros activos, afiliarse a una organi-
zacion sindical que no hubiese sido reconocida como representati-
va del personal de funciones piblicas (art. 16, paragrafo 1).

A los miembrosde la Gendarmeria les esta prohibido, ademas:
— manifestar publicamente sus opiniones politicas (art. 15, para-
grafo 3.°, apartado 1, al final);

— afiliarse a un partido politico y, en general, prestar su concurso
a movimientos, agrupaciones, organizaciones o asociaciones que
persigan fines politicos (art. 15, paragrafo 1.°, apartado 2 vy,
paragrafo 3.°, apartado 1);

— afiliarse a asociaciones profesionales distintas’ de aquellas que,
aprobadas por el Rey, agrupen exclusivamente miembros de la
Gendarmeria en servicio activo o retirados que cobren pension
y cuyos estatutos prevean expresamente que la mayoria de los
miembros del Consejo de Administracion han de ser miembros
de los cuadros activos en situacion de servicio (articulo 16, para-
grafo 2.%).

Estas diversas limitaciones de los derechos politicos de los
militares se imponen para salvaguardar la cohesion del Ejército y
su independencia frente a los partidos politicos, a los sindicatos
y a todos los demas grupos de presion. Esta independencia se
impone muy particularmente a la Gendarmeria, cuya neutralidad
es indispensable para permitirle cumplir sus funciones de mante-
nimiento de] orden y de la salvaguardia de la tranquilidad pablica.

¢) Prohibicion absoluta del derecho de huelga

En razon de las misiones de las fuerzas armad:fls, “se prohibe
a los militares toda clase de huelga’ (art. 16, paragrafo 3). Esta
podria paralizar a las fuerzas, hacerlas ineficaces,’cuando incluso
la defensa del pais y la supervivencia de la nacion dependen de

ella.
Asi pues, la huelga, cualquiera que sea la forma que adopte,
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esta prohibida. El quebrantamiento de esta prohibicion puede
ser sancionado disciplinariamente. Como eiia tendra, en ia mayo-
ria de los casos, la forma de una desobediencia a orden dada por
un superior, y pertenecera a las jurisdiciones militares reprimir
la infraccién al articulo 28 del Codigo Penal castrense. Si la
huelga toma la forma de una resistencia colectiva y simultanea
a las ordenes del jefe, se tratara de una sedicion militar contem-
plada por los articulos 29 a 31 de dicho Codigo.

d)Obligacion de guardar secreto

“Esta prohibido a los militares... revelar a personas no auto-
rizadas para conocerlas, las informaciones de las que haya tenido
conocimiento y que tengan un caracter secreto o confidencial en
base a su naturaleza o a determinaciones de las autoridades mili-
tares” (ley-reglamento de disciplina, art. 13, paragrafo 1).

Los hechos asi descritos encuentran su marco de aplicacion
en el articulo 458 del Codigo Penal, pues los militares son “per-
sonas depositarias, por su situacion o por su profesion, de secretos
que se les confien’’; no pueden pues revelarlos, excepto si son
llamados a declarar como testigos ante los tribunales de justicia
o en el caso en que la ley les obligue a dar a conocer los secretos.
Si el secreto es proporcionado o comunicado a una potencia ex-
tranjera, el hecho puede caer bajo la aplicabilidad del articulo
118 del Coédigo Penal (delitos contra la seguridad del Estado).

La ley-reglamento de disciplina de 1975 no hace, pues, sino
recordar y precisar el deber general de discreccion que se impone
tanto a los militares como a funcionarios del Estado (A.R. 2 Octu-
bre 1937, art. 9) y como, por supuesto a cualquier otra persona
depositaria de secretos. Por su propia actividad, los militares son
muy a menudo detentadores de secretos afectantes a la defensa
del territorio y muy numerosos documentos militares son ‘“‘secre-
tos” o ‘‘confidenciales’”. Es uno de sus mas imperativos deberes
el de no divulgar nada.

La nueva ley prevée de todas maneras una excepcion impor-
tante y grave: la obligacion de guardar secreto no puede constituir
una traba para la defensa de todos los derechos individuales”
(art. 13, paragrafo 2.°). El legislador ha tenido la preocupacion de
permitir a todo militar poderse defender de una acusacién o hacer
valer sus derechos, incluso divulgando el secreto del que fuese
depositario; pues, como se precisa en la Exposicion de motivos,
“el secreto no debe constituir un modo indirecto de reducir al
silencio a un militar”’. Esta disposiciéon amplia la excepcion previs-
ta en el articulo 458 del Coédigo Penal, pues no se establece solo
para testimoniar ante la Justicia sino para defender cualquier
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derecho individual, en atencion al cual un militar puede desvelar
un secreto que interese a la defensa nacional. Son evidentes los
riesgos del abuso de este derecho: el militar depositario de un
dato considerado como muy secreto e interesante para la defensa
no solo de Bélgica sino también de paises aliados, pero que desde
luego puede no ser nada mas que un pretexto —de que el crea
debe defender un derecho individual lesionado.

Cuando por el contrario se trate de defender derechos indi-
viduales ante la Justicia, aquellos que por esta via hubiesen tenido
conocimiento de secretos afectantes a la defensa del pais, estan
a su vez obligados al secreto; asi, magistrados, abogados, autori-
dades de la policia.

e) Obligacion de revelar las maniobras subversivas

Junto a la obligacion de guardar el secreto, el militar tiene
la obligacion de revelar “las maniobras que tiendan a derribar por
la fuerza los poderes y las instituciones establecidos por la Cons-
titucion o por la ley’ (art. 13, paragrafo 3).

El militar debe hacer esta revelacion:

— bien a la autoridad judicial,
— bien directamente al Ministro de la Defensa Nacional; no estan-
do obligado a seguir la via jerarquica.

En efecto, si un militar estd puesto al corriente de maniobras
subversivas, su deber de lealtad le impone, ‘‘en interés superior de
la nacion”’, dar conocimiento de ello a las autoridades mds califica-
das para intervenir.

f) Prohibicion de acumular funciones y empleos

Esta prohibido a los militares ejercer por si mismos o por
personas interpuestas, otros empleos, profesiones u ocupaciones
publicas o privadas, excepto las que se ejerzan gratuitamente. Les
estd prohibido aceptar un mandato o prestar un servicio incluso
gratuito en una empresa de fin lucrativo (art. 18). Pueden ser acor-
dadas excepciones por el Ministro (art. 19).

Estas prohibiciones no afectan mas que a los militares de los
cuadros activos, con la excepcion de aquellos que por convenien-
cias personales estdn en situacion de no actividad o con licencia
extraordinaria (art. 20).

g) Prohibicion a los miembros de la Gendarmeria de casarse sin
autorizacion

El articulo 45 —curiosamente colocado entre las “‘disposi-
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ciones finales (Titulo III}’— prohibe a los miembros de la Gendar-
meria de los cuadros activos contraer matrimonio sin haber sido
previamente autorizados para ello, ‘‘de acuerdo con las modalida-
des fijadas por el Rey”. Antes, esta prohibicién afectaba a todos
los militares.

4 - - Delitos disciplinarizados

El articulo 21, paragrafo 2, de la nueva ley que contiene el
reglamento de disciplina, prevée tres clases de infracciones disci-
plinarias, que son infracciones penales, pero que por razon de su
poca gravedad el legislador ha considerado debia estimarlas como

faltas puramente disciplinarias. Se trata del: ‘‘hecho para los
militares:

1) de vender, dar, cambiar dar en prenda, danar, destruir, o de
alguna manera hacer desaparecer cualquiera de los efectos menores
de su equipo;

I1) de pelearse, de entregarse a excesos o de dar muestras de inso-
lencia hacia otros militares, mientras estos actos sean debidos a la
impetuosidad de su autor;

I1T) de cometer una rateria en perjuicio de otros militares o del
Estado™.

La Exposicion de motivos justifica asi esta disposicion: “‘el
paragrafo 2.° enumera tres clases de delitos que siempre han
sido sancionados disciplinariamente. Esta disposicion ofrece la
posibilidad de mantener en el terreno disciplinario hechos poco
graves, aunque bien determinados, que de otro modo caerian bajo
la competencia de la jurisdiccion penal comtn ™.

Se trata pues de tres delitos que el legislador despenaliza:
aunque todos los elementos de la infraccion estan reunidos, el
castigo queda sin embargo abandonado a la disciplina militar con
lo que, legalmente, quedan sustraidos a la acusacidon publica y al
enjuiciamiento por las jurisdicciones penales.

Esta clase de despenalizacién por via legal de un delito, no
es una novedad en el derecho militar. El antiguo reglamento de
disciplina, sobre la base de la ley de 15 de Marzo de 1815, con-
tenfa una lista mucho mas amplia de infracciones que si no presen-
taban mas que caracteres de escasa gravedad, se reprimian disci-
plinariamente. Tales eran los casos, por ejemplo:

— de todo superior que acometiese materialmente a un subordina-
do (R.D. 1815 y 1959, art. 9), atin cuando los golpes voluntarios
constituyesen delito, de los articulos 398 y siguiente del Cédigo
Penal;

— de todo militar que cometiese excesos en la bebida, aun cuando
la embriaguez publica sea una infraccion de derecho comin.

<
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El legislador de 1975 no ha ‘“‘disciplinarizado” sino tres in-
fracciones: aquellas que estaban contempladas por los articulos
19, 20 y 21 del antiguo reglamento de disciplina. (Porqué se han
conservado estas tres incriminaciones?. El legislador no ha dado
ninguna explicacién, a no ser el hecho de que “en todos los
tiempos” estas infracciones han sido sancionadas disciplinaria-
mente.

a) Para la primera infraccion --venta, etc. de efectos menores del
equipo - la distincidon esta clara, porque el real decreto de 1 de
Septiembre de 1950 enumera los objetos menores del equipo;
estando la venta etc., de los efectos mayores del equipo sancio-
nada penalmente por el articulo 56 del Codigo Penal militar.
b)El concepto de rateria es mucho menos preciso. En el texto
neerlandés de la ley-reglamento de disciplina de 1975, no ha sido
utilizado el término preciso sino la expresion vaga, ‘‘sustraer cosas
no importantes’”. La ley-reglamento de disciplina de 1915 habra
empleado una expresion que se tradujo por: ‘‘ligero pillaje’.

En una nota sobre el articulo 21 de la edicién de 1959 del
reglamento de disciplina, se habia constatado que el pillaje no
estaba ya en nuestras costumbres; pero que se aconsejaba a los
jefes de cuerpo ‘“‘apreciar equitativamente antes de denunciarlo a
la justicia, los hechos de sustraer sin engano claro, objetos sin
valor tales como: un cepillo, una caja de cerillas, cigarrillos, un
par de guantes, etc., y llegado el caso, corregir a los autores disci-
plinariamente salvo que hubiese reincidencia’. Parece que es
ésta instruccién reglamentaria del antiguo reglamento de disci-
plina la que ha inspirado a los autores del proyecto de ley para
proponer la “disciplinarizacion™ de la rateria. Sin embargo, esto
es solo en el caso de que la rateria haya sido cometida en perjui-
cio de otros militares o del Estado; el hurto de objetos de poco
valor en perjuicio de otras personas no esta legalmente discipli-
narizado, mientras que lo estaba antes de la nueva ley.
¢) Las peleas entre militares estan también disciplinarizadas. El
articulo 21 de la nueva ley repite casi literalmente el texto del
articulo 20 del antiguo reglamento de disciplina. Aunque los re-
dactores del nuevo texto hayan simplificado el antiguo, que se
remonta a la ley-reglamento de disciplina de 1815, no han podido
evitar el empleo de terminos imprecisos y de expresiones poco
claras.

Dos incriminaciones se contemplan:

— “pelearse”. el texto neerlandés precisa que se trata de peleas
entre militares. E] antiguo texto contemplaba también las peleas
con civiles, pero este caso se ha abandonado. Tambien se ha dejado
a un lado el caso que anteriormente estaba previsto, de que el mi-
litar se golpease con sus camaradas o con paisanos. Las peleas
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con golpes voluntarios, generalmente reciprocos, son hechos que
continuan siendo incriminados en los articulos 398 y siguientes
del Codigo Penal;
—-- “entregarse a excesos o dar muestras de insolencia hacia otros
militares”. La nueva ley no convierte en faltas disciplinarias
estos hechos mas que si son conocidos respecto de militares, mien-
tras que el antiguo texto incriminaba estos hechos cuando eran
cometidos “‘en la via pablica, en las habitaciones o en los cafés”.
De todas maneras no hay ‘‘disciplinarizacion” sino cuando
‘‘estos actos sean debidos a la impetuosidad de su autor’. El legis-
lador de 1975, nos parece que acertadamente, ha descartado la
embriaguez como causa de disciplinarizacion.

5 — Elementos de delitos incompletos que constituyen faltas
disciplinarias

En los tres casos contemplados por el articulo 21, paragrafo
2.° de la ley-reglamento de disciplina, la infraccion esta legalmente
disciplinarizada porque presenta poca gravedad, aunque en todo
caso estén presentes todos los elementos de la infraccion.

En otros numerosos casos, la falta disciplinaria es una especie
de delito incompleto, en el sentido de que estd constituida por un
conjunto de elementos que corresponden a los elementos del deli-
to, con la excepcién de uno o varios de entre los mismos. Dicho
de otra manera: si estan reunidos todos los elementos, hay delito
(militar o de derecho comin);si falta uno o varios de ellos, pero
los otros estin presentes, no hay sino una falta disciplinaria.

El ejemplo mas tipico es la ausencia ilegal; si ésta se prolonga
mas alld del plazo de gracia fijado por los articulos 43 y siguientes
del Codigo Penal militar (3, 8 o 15 dias) hay desercion, delito
militar; si no, no hay mas que una falta disciplinaria. La Instruc-
cion A 2 (art. 99) cita algunos otros ejemplos:

-- el ultraje a un superior es una infracciéon militar (art. 42 del
Codigo Penal Militar), pero la falta de respeto a un superior no
es sino una transgresion disciplinaria;

— rehusar el cumplimiento de una orden es un delito militar
(art. 28 del Cddigo Penal castrense), pero la negligencia en el cum-
plimiento de una orden no es mas que una falta disciplinaria:
— el abandono de puesto por un centinela sin haber cumplido su
consigna es un delito militar (art. 23 del Codigo Penal militar),
pero no cumplir una de sus consignas, permaneciendo en su
puesto, es una falta disciplinaria.

Estos ejemplos muestran que la mayor parte de los delitos
militares son transgresiones disciplinarias para las que solo la
represion penal es adecuada; e, inversamente a la mayor parte de
los delitos militares, corresponden faltas disciplinarias cuando
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la escasa gravedad de los hechos no justifica una represion penal.

De la misma manera también, hay numerosos delitos de de-
recho comun en que si falta uno de sus elementos, materiales o
morales, los hechos pueden constituir muy a menudo una falta
disciplinaria.

6 — Las faltas con doble cardcter

En el analisis de los hechos punibles que puede cometer un
militar se encuentra tambien lo que se ha llamado las “faltas con
doble caracter'’: se trata de un hecho unico o de un conjunto de
hechos que a la vez revisten un aspecto penal y un aspecto disci-
plinario.

Con el sistema en vigor hasta 1975, el jefe de una unidad
podia sancionar inmediatamente la falta disciplinaria mientras
que la persecucion del delito principal seguia su curso ante los
organismos competentes. Actualmente solo pertenece a la auto-
ridad judicial el decidir sobre las faltas de doble caracter; la auto-
ridad militar no intervendria para sancionar las faltas mas que
como consecuencia de una decision judicial al efecto.

La Instruccion A 2 (art. 102) no cita mas que tres ejemplos
de faltas con doble caricter: la embriaguez publica de uniforme,
el escandalo publico de uniforme, y el hecho de que un militar
tome irregularmente fondos de una caja de la que tenia la gestion,
ocultando su accion con una mala llevanza de los documentos
contables. Evidentemente. hay muchas otras de ellas.

Incluso parece que se podria afirmar que casi todos los
hechos constitutivos de infracciones penales cometidas por un
militar, constituyen una o varias transgresiones de la disciplina.
Revisten un aspecto disciplinario porque la comprometen; come-
tiendo un hurto, una malversacion, dando bofetadas, infringiendo
las buenas costumbres, un militar compromete el honor y la
dgnidad de su estado y de su funcién.

El problema de las faltas con doble cardcter presenta un
interés practico considerable en lo que se refiere a los limites de
la accién penal y de la accion disciplinaria, segin veremos en el
ultimo capitulo.

II1 — CASTIGOS DISCIPLINARIOS Y MEDIDAS
ESTATUTARIAS DE CARACTER DISCIPLINARIO

1.— Cuatro tipos de sanciones

Poniendo el acento sobre la especialidad del derecho penal
y del disciplinario militar hemos ya insistido sobre las circunstan-
cias de que los militares estin sometidos a cuatro sistemas de
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derechos represivo. De ello deriva el que los militares estan so-
metidos a cuatro tipos de sanciones:

— las penas de derecho penal ordinario, sistema comun a todos,
tanto civiles como militares;

— las penas militares enumeradas en el articulo 1 del Codigo Penal
militar (la muerte por fusilamiento, la prision militar, la degrada-
cion militar); siendo preciso ahadir a ellas los castigos disciplina-
rios, previstos como penas correccionales por los articulos 24, 25
y 59 del Codigo Penal militar y la privacion de grado prevista por
elarticulo 54;

— los castigos disciplinarios militares, previstos por el articulo
22 de la ley-reglamento de disciplina, de 14 de Enero de 1975,
como sancion para las transgresiones disciplinarias;

- las medidas estatutarias de caracter disciplinario, previstas por
la ley para la milicia y las leyes estatutarias de las diferentes cate-
gorias militares.

Estas medidas estatutarias son las sanciones que se parecen
mas a las sanciones disciplinarias de los demas grupos sociales,
tales como los funcionarios del Estado, magistrados, abogados,
médicos, empleados y obreros de empresas privadas. Se refiere
tanto a una suspensiéon de funciones como a la exclusién del
grupo social (destitucion, dimision, retiro, etc,).

Los castigos disciplinarios son propios del grupo militar,
de la misma manera que lo son las penas militares. Los castigos
mas graves presentan una cierta analogia con las penas del derecho
penal, en cuanto que privan al penado de una parte de su libertad
de ir y venir. Pero mientras que las diversas formas de detencion
son privativas de libertad —igual que lo eran algunos castigos
disciplinarios tales como el calabozo, los arrestos en los calabozos
de la policfa o en la prisidon militar—, los nuevos castigos disci-
plinarios se llaman solamente restrictivos de libertad.

Tales sanciones son casi inexistentes en los otros grupos
sociales. Las obligaciones propias del grupo militar, sobre todo
la defensa de la Nacién con peligro de la propia vida, explican
v justifican los tipos particulares de sanciones disciplinarias pre-
vistos por la ley-reglamento de disciplina.

2 - Castigos disciplinarios militares

Se ha hecho un gran esfuerzo para uniformar los castigos
disciplinarios; de ahora en adelante, los mismos castigos discipli-
narios estan previstos para todos los militares, cualquiera que sex
su categoria o empleo.

Se ha asegurado asi una mayor igualdad entre todos; apenas
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se puede hablar mas, en el terreno de las infracciones disciplina-
rias, de privilegios para uno y otro grupo. Es lamentable que toda-
via no sea lo mismo en el terreno del derecho penal militar, donde
queda reservado a los oficiales un régimen especial: los delitos
que para el militar no oficial se castigan con prision militar hasta
tres anos, son castigados con la destitucion para los que son ofi-
ciales. por ejemplo, la desercion, la insubordinacion, el abandono
de puesto, la violencia contra un superior no se castiga mas que
con la destitucion si el autor es un oficial. Esta anomalia deberia
desanarecer tal como ha sido nropuesto en el anteprovecto de
(odizo Penal militar. Esta anomalia ha aparecido claramente con
ocasion de condenas recientemente pronunciadas por las juris-
dicciones militares contra oficiales jovenes, especialmente médicos,
que querian dejar el Fjército pero que no obtuvieron la autoriza-
cion del Ministro de la Defensa Nacional. Habiendo desertado,
algunos fueron condenados a [a destitucion, privandoles del de-
recho de llevar uniforme, que es precisamente lo que deseaban.

En lo sucesivo hay cuatro tipos de castigos disciplinarios
aplicables a todos los militares: acdvertencia, represion, arresto
sencillo de uno o ocho dias, arrestos rigurosos de uno a cuatro
das.

Un quinto tipo de castigo disciplinario ha sido previsto para
los milicianos y para los voluntarios que cumplan su primer en-
ganche o reenuanche: la prevencion, de una a cuatro veces durante
cuatro horas.

Estos cinco tipos de castigos disciplinarios se subdividen en
castigos mayores y castigos menores.

Subsiste a este respecto una diferencia entre los oficiales y
los demas militares. Para estos ultimos, solo los castigos riguro-
sos son castigos mayores, pero para los oficiales también lo son
los arrestos simples. Ciertamente que la distincion solo afecta al
procedimiento, especialmente a la competencia, pues en princi-
pio es el Jefe del Cuerno el que tiene el derecho de castigar, pero
tambien el Jefe de la Unidad lo tiene para los castigos menores.

Se pueden asi clasificar los castigos disciplinarios segin que
supongan 0 no una cierta restriccion de libertad.

Los dos primeros castigos --advertencia y amonestacion--
no tienen ninguna incidencia sobre la libertad de ir y venir de los
militares castigados. L.os otros tres implican trabas a esta libertad,
variando de uno a otro la extension de las restricciones de la
libertad.

Los nuevos castigos disciplinarios son, a este respecto, mucho
menos severos que los que estaban en vigor hasta principio de
1975. Las modificaciones aportadas al sistema disciplinario pare-
cen inspiradas por la legislacion francesa.
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Como en Francia, las sanciones disciplinarias belgas pueden
quedar agrupadas en tres sectores:

— los castigos restrictivos de libertad, a saber: la prevencion, los
arrestos simples y los arrestos rigurosos;

— los castigos no restrictivos de libertad, a saber, la amonestacion
v la represion. Se les puede también llamar ‘‘sanciones morales™,
como se hace para las sanciones disciplinarias de los agentes de
la funcién publica;

— las medidas estatutarias de caracter disciplinario.

En Bélgica, como en Francia y en Holanda, la prevencién y
los arrestos no se consideran como castigos privativos de libertad,
sino solamente como restrictivos de ella. En casi todos los casos,
la privacion de libertad no es completa, porque el castigado toma
parte en el servicio: sin embargo hay la excepcion de los arrestos
rigurosos, con la posible decision del Jefe de Cuerpo de no dejar
participar al castigado en el servicio normal.

Notemos, en fin, que no existe ningin castigo de caracter
pecuniario: ninguna multa, ninguna privacion de sueldo o remune-
racion. La idea de este tipo de sanciones disciplinarias parece
haber sido deliberadamente descartada. Existe sin embargo en
algunos otros sistemas de derecho disciplinario militar, como
por ejemplo en el derecho disciplinario holandés, en que va de
2,560 a 50 florines, aunque en caso de acumulacién no pueda
pasar de los 100 florines mensuales.

No hay previstas recompensas en la ley de 1975. La Instruc-
cidn A 2 ha mantenido en este aspecto algunos articulos tomados
del reglamento de disciplina de 1959.

La ley-reglamento de disciplina de 1975 ha definido breve-
mente los elementos de cada castigo disciplinario. La Instrucciéon
A 2 no anadié nada en este aspecto al texto legal, excepto algunas
precisiones acerca de lo que ha de entenderse por servicio de in-
terés moral y sobre el principio y el fin de los castigos.

a) La amonestacion

Se trata de la “llamada al orden que hace un superior al
militar que ha quebrantado la disciplina’’ (art. 23).

En principio, la llamada al orden no se inscribe en la hoja
de castigo, ni en el libro de matricula y de castigos. Sin embargo
se inscribe si el militar es castigado de nuevo, antes de su traslado,

pl)cgr) el oficial que le ha impuesto este castigo (art. 29, paragrafo

b) La reprensiéon

La reprension es “la reprimenda que da el superior al militar
que ha quebrantado la disciplina” (art. 24).
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c) La prevencion

La prevencién implica durante la duracion del castigo:
— la presencia en la Unidad fuera de las horas normales del servicio;
— la participacion en los servicios de interés general;

— la prohibicién de permanecer en la cantina, en el fumadero o
en otro lugar de esparcimiento.

Este castigo no puede ser aplicado mas que a los milicianos
y a los voluntarios que cumplan su primer enganche o reenganche,
es decir, dos primeros anos de servicio activo en tanto que volun-
tario.

La duracién de una prevencion es de cuatro horas; el maximo
de prevenciones que pueden ser impuestas en el mismo castigo es
el de cuatro. Las cuatro horas de prevencion constituyen un con-
junto; deben ser continuas a lo largo del tiempo fijado. Deben
cumplirse fuera de las horas normales de servicio, por ejemplo
de las 18 a las 11 horas, o el domingo de 8 a 12 horas o de 14 a
18 horas; pero no pueden efectuarse mas de una consigna por
dia los sabados, domingos o dias similares.

La nocion de “‘servicios de interés general” —expresion igual-
mente de origen francés— ha sido precisada en la Instruccion
A 2: se trata de servicios efectuados en provecho de la comunidad,
tales como arreglo de los locales e instalaciones del cuartel, del
campo o acantonamiento, cuidado del material, del equipo, etc...

Se ha introducido este nuevo tipo de castigo disciplinario
para permitir ‘‘una mejor graduacion en los castigos”.

La prevencion parece haber sido tomada del derecho disci-
plinario francés, aunque existe también en el derecho holandés,
con una duracion de una a dos horas diarias durante ocho dias
como maximo.

d) Los arrestos sencillos

Estos implican durante la duracion de] castigo, es decir

durante ocho horas como maximo:

— la presencia en la Unidad para los milicianos;

— la participacion en el servicio normal y los servicios de interés
general;

— la prohibicion de permanecer en la cantina, en el fumadero o
en otro lugar de esparcimiento.

Para los milicianos, ¢! cumplimiento de los arrestos sencillos
es similar al de la prevencion, pues el miliciano evidentemente
no esta exento del servicio normal durante el tiempo de la pre-
vencidn, contrariamente a lo que podria hacer creer el texto
legal. Para los demas militares, la presencia en la Unidad no esta
prevista en el cumplimiento de los arrestos sencillos.
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Hay pues una diferencia considerable en el cumplimiento de
este castigo segin se sea miliciano o militar de cuadros activos.
Este altimo puede volver a su casa como si no estuviese castiga-
do; en realidad, la inica sancién que le afecta es la prohibicion
de permanecer en la cantina, en el fumadero o en otro lugar de
esparcimiento. Pero, mientras quede en su casa puede mirar en
ella la televisién o recibir amigos como si no estuviese castigado.

El cumplimiento de los arrestos sencillos supone pues una
grave alteracion del principio de igualdad de todos los militares
en materia de sanciones disciplinarias. Ademas, parece le falta
eficacia, lo que puede inclinar a los Jefes de Cuerpo a imponer

arrestos rigurosos en casos de que no sean absolutamente nece-
sarios.

e) Los arrestos rigurosos

Estos implican, durante la duracion del castigo, el aisla-
miento en un local cerrado (art. 27).

De todas maneras, el militar castigado participa en el ser-
vicio normal y en los servicios de interés general (mismo citado
art. 27). La Instruccion A 2 (art. 39), ha deducido que el aisla-
miento en un local cerrado no debe tener lugar mas que fuera
de las horas normales del servicio.

De todas maneras, el Jefe de Cuerpo puede estimar en casos
excepcionales que, el militar castigado no debe -—o no puede--
participar en el servicio normal y en los servicios de interés gene-
ral. En este caso, el militar sancionado debe quedar continua-
mente aislado en el local cerrado. No puede abandonarlo mas
que para tomar su comida en el comedor de su categoria, por
razones de higiene o meédicas, para participar en una fucion reli-
giosa, para recibir eventualmente la visita de su familia, de su
novia o de su abogado.

Los arrestos rigurosos reemplazan ‘‘el castigo de calabozo,
juzgado indigno del militar belga’, segiin la Exposicién de moti-
vos del proyecto de ley. En realidad reemplazan no solo el calabo-
zo (pena maxima de ocho dias), castigo que estaba reservado a
los soldados, sino también los arrestos en los calabozos de la
policia (maximo 15 dias) para los soldados, los arrestos en la
prision militar (maximo 8 dias) y los arrestos en la habitacion
(maximo 15 dias) para los suboficiales y cabos; y también los
arrestos (maximo 15 dias) para los oficiales.

Si este nuevo tipo de castigo constituye un alivio en el
cumplimiento de las sanciones restrictivas de libertad para los
soldados, cahos y suboficiales, no es lo mismo para los oficia-
les, pues para ellos la pena es mas grave, pues los arrestos ante-
riores no implicaban un aislamiento en local cerrado. Con su
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preocupacion de uniformar la naturaleza de los castigos discipli-
narios en todos los militares, cualquiera que sea su categoria,
el legislador ha agravado la situacion de los oficiales.

La duracion de los arrestos rigurosos es de uno a cuatro
dras, Pero puede ser de un maximo de 8 en el caso de concurrir
alguna de las dos circunstancias agravatorias previstas por la
ley (art. 28):

— Si la transgrasion disciplinaria fuese cometida durante el tiem-
po de duracion de una operacion armada o de una operacion asi-
milada a ella;

-- En caso de reincidencia

La corta duraciéon del maximo de los arrestos rigurosos es
una innovacién importante. El poder represivo de las Autori-
dades militares se ha limitado considerablemente en comparacion
con la situacion anterior.

En la mayor parte de los paises extranjeros vecinos de Bél-
gica, queda mucho mas amplio el derecho de castigar que tienen
las Autoridades militares. En Francia, pueden ser impuestos hasta
60 dias de arrestos rigurosos o de arrestos simples (arts. 80 y 79
del Decreto de 1966). En Holanda, el arresto riguroso no puede
pasar de 14 dias, no siendo aplicable alguna de sus variedades a
los oficiales, mientras que el arresto sufrido puede llegar a 14
dias para los oficiales y a 21 para los demas militares. Lo mismo
sucede en los derechos disciplinarios militares de Suiza, Italia,
Dinamarca (60 dias), Suecia, Noruega, la URSS (15 dias de arresto
riguroso).

Queda por precisar el sentido de dos tipos de circunstancias
agravantes que permiten aplicar 8 dias de arresto riguroso:

a) Operacion armada u operacion asimilada a la misma.

La nocion de operacion armada no estd definida en la ley
que contiene el Reglamento de disciplina; lo estda en el Ante-
proyecto de Ley que contiene el Cédigo penal militar. Como los
textos han sido elaborados casi simultaneamente, el concepto
de operacion armada se puede explicar, como se hace en la Ins-
truccidén A-2, sobre la base de los elementos de la definicion
contenida en el predicho anteproyecto.

Una unidad, es decir, toda formacion organizada que forme
parte de las Fuerzas Armadas o esté al servicio de las mismas,
se encuentra en operacidon armada, cuando participa en una
operaciéon de combate o de defensa, o desde que estd alertada
o mandada para tal finalidad. Se trata de una operacion real e
importante contra un adversario que presente las apariencias
de una formacién organizada, sin que pueda tratarse pues de
ejercicios de maniobras o de auxilio a la poblacion.
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Una unidad se encuentra asimilada a una operacion arma-
da cuando sea requerida para una actuacién encaminada al resta-
blecimiento y al mantenimiento del orden publico, o cuando
esté alertada o mandada para estos fines. En la Exposicion de
Motivos del proyecto de ley-reglamento de disciplina se ha preci-
sado también que, por ‘‘operacién asimilada a operaciéon armada’,
se apunta “especialmente a las operaciones de mantenimiento
del orden por la Gendarmeriay otras fuerzas”.

b) Reincidencia.

Se trata de una nocion especial de la reincidencia que define
la propia ley-reglamento de disciplina de 1975, en sus articulos
28, apartados 2 y 3: ‘“Se encuentra en estado de reincidencia el
militar que en un plazo de seis meses comete una infraccidn
disciplinaria de la misma naturaleza que aquella por la que ha
sido condenado o castigado. Este plazo empieza a contarse desde
el dia de la notificacién definitiva del primer castigo™.

3 — Castigos disciplinarios pronunciados al juzgar un delito del
Cddigo Penal militar

Por aplicacion de los arts. 24 y 25 del Cddigo Penal militar,
algunos delitos militares pueden ser castigados con ‘‘penas dis-
ciplinarias”. Desde ahora se trata de los castigos disciplinarios
previstos por los arts. 22 a 28 de la ley-reglamento de disciplina
de 1975,

En virtud del art. 59 del Codigo penal militar, cuando exis-
tan circunstancias atenuantes:

— la destitucion podrd ser sustituida por penas disciplinarias,
cuyo alcance pueda llegar al quintuplo del maximo fijado por
el reglamento de disciplina;

- la prision militar podra ser reemplazada por penas disciplina-
rias, que pueden extenderse al doble del maximo fijado por el
reglamento de disciplina.

4 — Medidas estatutarias de caracter disciplinario

Las diversas leyes que fijan el estatuto de cada categoria
de militares, contienen disposiciones que preveen medidas cons-
titutivas de consecuencia obligatorias o facultativas derivadas de
algunas condenas, o de algunos castigos disciplinarios, o incluso
al sancionar flatas graves sin haber dado lugar a condena o castigo.

El fin de estas medidas estatutarias es ‘“poner en guardia
o castigar al militar de que se trate, con el fin de su enmienda
0, en su caso, de su definitivo alejamiento de todo empleo”.
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Las medidas que tienden al alejamiento temporal o definitivo
de cualquier empleo militar o al menos de un determinado destino
0 categoria, responden al concepto de medidas administrativas
propias de un estatuto. Tales son, la suspensiébn como medida de
orden; la no actividad como medida de disciplina, la rescision
del compromiso de enganche o de reenganche, la separacién del
serivicio, el retiro de oficio y también la expulsién del ejército
prevista en la ley sobre la milicia.

Pero la distincién entre castigo disciplinario y medida esta-
tutaria de caracter disciplinario no esta justificada en todos los
casos. Asi, algunas medidas disciplinarias presentan analogias
con ciertos castigos, por ejemplo, la advertencia, la queja y la
amonestacion, medidas aplicables a los oficiales de reserva en
situacion de disponibilidad, 1a anulacién de permisos facultati-
vos y el mantenimiento bajo las armas para los milicianos; la
amyor parte de estas medidas son tomadas por la Autoridad mi-
litar, en general el Jefe de Cuerpo, mientras que las medidas cita-
das en el parrafo precedente se toman por el Rey o el ministro
de la Defensa Nacional.

Las medidas estatutarias de cardcter disciplinario pueden
ser objeto de un recurso de nulidad ante el Consejo de Estado,
mientras que este recurso no puede interponerse contra una
decision que imponga un castigo disciplinario.

Hubiera sido oportuno, con ocasion de redactar la nueva
ley que contiene el reglamento de disciplina, introducir las dichas
medidas estatutarias de caracter disciplinario en la misma ley,
pues tienen en realidad el caracter de castigos disciplinarios, y
asi se hubieran uniformado los tipos de medidas para todas las
categorias de militares; pero hubiera sido necesario al mismo
tiempo, conservar e incluso aumentar las garantias de defensa.
habida cuenta de la gravedad de algunas medidas.

5 — Expulsion del Ejército

El mantenimiento de la expulsion del Ejército —medida
suceptible del recurso de nulidad ante el Consejo de.Estado-—
estd justificado por dos argumentos: la autoridad 'mihtar _debe
poder licenciar a los elementos que se muestren mconeg}blgs,
indignos, o que hayan sufrido importantes penas de prision;
sin el recurso a la expulsion del Ejercito, los objetores de con-
ciencia que rechacen el que les sea aplicado el estatuto legal,
tendrian su situacion afectada por una ilimitada sucesién de
condenas penales.

Un articulo 71 bis, ha sido insertado en las leyes sobre
la milicia, de 1962, permitiendo acordar la expulsién de los mi-
licianos en servicio activo y de los militares con licencia ilimitada.
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— que se muestran absolutamente incorregibles e indignos de
formar parte del Ejército;

que hayan sido condenados a una o varias penas de las previs-
tas en el art. 15. paragrafo, 1.". apartado 2. , 3. y 4. de las leyes
sobre la milicia.

Las condiciones para la expulsion del Ejército se han conver-
tido en mas rigurosas porque antes, la expulsion podia acordarse
tanto por incorregibilidad como por indignidad, siendo actual-
mente precisa la reunion de las dos condiciones: mostrarse abso-
lutamente incorregible y ser indigno de formar parte del Ejército.

Tal es el caso, segin la Instruccion A-II, del miliciano que ha
sido objeto de una o de varias condenas o castigos, por hechos que
indiquen claramente la imposibilidad de corregirle y entranen la
indignidad de servir en el Ejército”. En principio, la expulsion
serda acordada después de dos anos de actividad en el servicio,
comprendiendo en ellos el tiempo eventualmente pasado en cum-
plir una condena o un castigo. Es asi que, los objetores de con-
ciencia que no soliciten la aplicacién del estatuto legal y se dejen
condenar por delito de insubordinacién (*‘estos son actualmente
todos los Testigos de Jehova’), son expulsados del Ejército des-
pués de haber cumplido dos anos de prisién militar.

La ley sobre la milicia no puntualiza bien quien acuerda la
expulsion del Ejército. En virtud de la Instruccién A 2, es el Mi-
nistro de la Defensa Nacional; en algunos casos, el Jefe de Cuerpo
(A2, art. 132, apartado 2, 3 y 4).

6  La suspension de sancion en materias disciplinarias

La ley-reglamento de disciplina de 14 de Enero de 1975
prevee (art. 39, apartado 1) que, ‘‘la autoridad investida del de-
recho de castigar tiene la facultad de conceder una suspension
de cumplimiento para los castigos que impone’. Pero la ley no
precisa las condiciones de la gracia ni los efectos de esta sus-
nension confia al Rey la tarca de determinarlos (art. 39, apar-
tado 2).

Las condiciones de la gracia de suspension varian segun el
estatutq'del militar: los milicianos pueden beneficiarse de la
suspension si no les ha sido impuesto un castigo desde los Gltimos
seis meses; para los demas militares el plazo es de 12 meses. Si
su tiempo de servicio es inferior a este plazo de 6 o 12 meses, se
sobreentiende que basta que no hayan sido castigados desde su
incorporacién al servicio.

~ Los efectos de esta medida son la suspension del cumpli-
miento del castigo durante un plazo de prueba fijado por la auto-
r1Qad militar que lo impone. Este plazo es de 6 meses como
minimo y de cinco aflos como maximo: siendo independiente
del tiempo de servicio que pueda faltar para cumplirlo.
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La suspension se revoca si durante tal plazo se castiga al
militar o si es condenado como autor de un delito que afecta
directamente a la disciplina, bien esté previsto en el Codigo Penal
militar o en cualquier otra disposicidn legal.

La suspension solo es aplicable a los castigos disciplinarios.
es decir, a aquellos previstos en el art. 22 de la Ley-reglamento de
disciplina. No es, pues. aplicable a las medidas estatutarias que
tengan caracter disciplinario.

Sin embargo, medicas similares previstas por el Coddigo
Penal militar como pena accesoria pueden ser acordadas con el
beneficio de la suspension. Asi es en el caso de condena de acuer-
do con el art, 54 del Codigo Penal militar: si el culpable es oficial,
es destituido: si es suboficial, u otros empleos intermedios, es pri-
vado de su categoria. Destitucion y privacidn de categoria pueden
sin embargo ser acordadas con el beneficio de la suspension.

7 La invalidacion de las anotaciones de castigo
a) Las condiciones de la cancelacidn son las siguientes:
no haber sufrido ningun castigo por una falta disciplinaria ni
ninguna pena por un delito militar;
durante un periodo cuya duracion se fija por el Rey, y es el de:
-~ ocho anos para los castigos mayores,
-— cinco anos para los castigos menores.

El tiempo de prueba se reduce respectivamente a cinco y a
tres anos para los miembros del personal de vuelo de las fuerzas
aéreas, que como minimo totalice cinco afos de servicio activo.

b) Los efectos de la cancelacidon de los castigos disciplinarios
consisten en Ja supresion de tada mencion del castigo en la docu-
mentacion militar correspondiente.

IV. PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO MILITAR

Nos limitaremos a resumir brevemente las principales innova-
ciones que conciernen al procedimiento disciplinario.

1 -- Autoridades investidas del derecho de corregir

En este terreno ha habido cambios importantes en cuanto
a restringir el numero de autoridades investidas del derecho a
inflingir castigos disciplinarios. El derecho de castigar no se atri-
buye mas que a la autoridad que estd en directa relacion con el
subordinado. Como dice el Ministro de la Defensa Nacional en
la Exposicion de motivos, esta autoridad “‘es, en efecto, la mejor
situada para juzgar adecuadamente, no solo en funcidon del acto
cometido sino también teniendo en cuenta todas las circunstan-
cias que han podido influenciar el comportamiento del autor’’.
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La I[nstruccion A 2 contiene un considerable niimero de
articulos (arts. 63 a 74), dando instrucciones o consejos a las
autoridades investidas del derecho de castigar: firmeza, modera-
cion, represion progresiva, tener en cuenta la personalidad del
militar, motivacion de la decision, etc...

Actualmente se pueden distinguir la competencia ordinaria
y los casos de competencia extraordinaria. En el primer caso, el
derecho de castigar es general o limitado a los castigos menores.
a) Competencia ordinaria.

Normalmente, el Jefe de Cuerpo es la autoridad competente
para imponer castigos disciplinarios, es decir, “el superior que
ejerce las facultades de Jefe de Cuerpo con respecto al militar
de que se trate’ (art. 31, parigrafo 1). El Jefe de Cuerpo es, lo
mas a menudo, un Teniente Coronel o un Comandante, pudiendo
tener un grado menos elevado.

La ley prevée dos excepciones:

— el Jefe de Unidad (generalmente un Capitin) puede imponer
castigos menores (art. 31, paragrafo 2),

— el Jefe de Cuerpo puede delegar toda o parte de su facultad
de corregir en el oficial Comandante de un destacamento o puesto
aislado (art. 32, paragrafo 1, apartado 2).

Se trata en todos los casos, del superior funcional y no del
superior jerarquico (art. 30, apartado 1). Si el superior funcional
es de un grado inferior o tiene menos antigiiedad en el grado
que el militar que ha cometido la infraccidn disciplinaria (por
ejemplo, Comandante de aeronave con grado de Capitan, respecto
de un pasajero con grado de Coronel), éste superior funcional
debe remitir el caso a aquel de sus superiores que tenga categoria
mayor que la del autor de la infraccidn (art. 30, apartado 2).
b) Competencia extraordinaria:

— respecto de un oficial General, el derecho de castigar se ejerce
por una comision de disciplina compuesta de tres Tenientes
Generales destinados por sorteo. El Auditor General es adjunto
de esta Comisidn en concepto de Consejero {art. 34),

— con respecto a los militares que hayan cumplido su servicio
militar pero no tengan la licencia ilimitada, el derecho de casti-
gar se ejerce por los Comandantes territoriales (art. 33);

— con respecto a los oficiales (sin categoria de General) que no
dependan de ninglin superior, el derecho de castigar se ejerce
por el oficial General mas antiguo perteneciente a la misma Fuerza
que el oficial que se trate (art. 35);

— con respecto a los oficiales médicos, farmacéuticos, dentistas
o veterinarios, el derecho de corregir las faltas de caricter profesio-
nal y las faltas de caricter disciplinario conexas, se ejerce por la
autoridad jerarquica técnica inmediatamente superior (art. 36).
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“¢) Derecho de reserva:

Todo Jefe jerarquico tiene el derecho de reservar la interven-
cidbn en un asunto que sea de la competencia de uno de sus subor-
dinados. Este derecho de reserva se justifica, segin la Exposicion
de motivos de la ley-reglamento de disciplina, “‘por el hecho de
que todo Jefe militar tiene la responsabilidad de mantener el orden
y la disciplina, garantia de eficacia y de rendimiento en sus Unida-
des subordinadas”.

El derecho de reservarse el caso pertenece al superior de
aquel que ha impuesto el castigo. Tal superior puede, después de
haber pedido parecer de éste oficial.

— anular el castigo;

— suspender su ejecucion,

— modificar el casligo o su motivacion, sin agravarlo:

— agravar el castigo, pero solo después de haber escuchado al
militar castigado, si quiere agravar un castigo menor convirtién-
dolo en un castigo mayor, debe previamente recojer el parecer
de un consejo de disciplina.

El superior no tiene este derecho de reserva si hubiese ape-
lacion (art. 32). Esta disposicion limita especialmente tal derecho.
Algunos castigados, ;no apelaran con la sola finalidad de yugular
el derecho de reconsiderar el caso que tiene el superior?,

2 — Sometimiento a vigilancia

Aunque los arrestos disciplinarios pueden ser impuestos
por todo superior, oficial o no, a un subordinado y pueden ser
mantenidos sin limitaciéon de tiempo, la nueva ley-reglamento
de disciplina no permite mas que un sometimiento a vigilancia
por un maximo de 24 horas, y no atribuye el derecho de impo-
nerlo mas que al Jefe de Cuerpo o a “un delegado, asegurando la
permanencia del mando’ (art. 41), por ejemplo el oficial de
guardia o el oficial de semana.

Ahora solo subsiste éste régimen de sometimiento a vigilan-
cia como sistema de detencion preventiva disciplinaria.

Esta restriccion de libertad puede ser ordenada si el militar ha:
— cometido un delito;

— cometido una falta disciplinaria grave, y que la medida esté
requerida por las necesidades de la indagacion o del mantenimien-
to del orden.

La medida puede, pues, estar ordenada para preservar, man-
tener o restablecer la tranquilidad, la seguridad y la disciplina en
el medio militar. Sin embargo, no puede exceder de 24 horas.

La ley-reglamento de disciplina no precisa qué es lo que se
entiende por ‘‘sometimiento a vigilancia dentro de la Unidad™.
La Instruccion A 2 (art. 54, d) ha debido desde luego interpretar,
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la voluntad del legislador. El militar puesto bajo control esta:
- bien, obligado a no ahandonar su Unidad o su habitacion, segun
las circunstancias y teniendo en cuenta la finalidad de la medida,
— bien, aislado en un local cerrado, si constituye un peligro espe-
cialmente grave para el huen orden y la disciplina. El aislamiento
en local al efecto, supone que el militar no participa en el servicio
normal ni en los servicios de orden general y que sus comidas le
son proporcionadas.

Al ordenar la medida, el oficial debe precisar la extension de
la vigilancia. Siendo evidente que el sometimiento a ese control
no ha sido concebido mas que para los militares que se encuentren
en su Unidad, bajo autoridad inmediata de sus jefes, especialmente
del Jefe de su Cuerpo.

Esta vigilancia en la Unidad puede ser ordenada al militar
que haya cometido un delito, y a fin de ponerlo a disposicion de
las autoridades judiciales. En caso de infraccién grave y de que la
autoridad militar esté insuficientemente armada para evitar la
evasion del militar arrestado, debera llamar urgentemente a la
gendarmeria o a la policia que disponga de medios mas adecuados
para asegurar la detencion preventiva previa al envio a la autoridad
judicial. E inversamente, cuando la Gendarmeria no disponga
de locales adecuados —lo que puede suceder en algunos destaca-
mentos policiales en el extranjero--, puede llegar a requerir a la
autoridad militar para que custodie a un militar arrestado por

fla en un local de prevencion, de los a que nos venimos refiriendo.

3 Procedimiento disciplinario en primera instancia y en ape-
lucion

La ley-reglamento de disciplina de 14 de Enero de 1975 en-
carga al Rey de regular el procedimiento disciplinario (art. 38).
Ya hemos recordado que el real decreto de 4 de Febrero de 1972
regulo esta materia y que provisionalmente se mantiene en vigor.
No hay nada nuevo que afiadir a la exposicion hecha por 1. Roggen
en su trabajo “La rénovation de la répression disciplinaire mili-
taire en Belgique™. Rev. dr. pén., 1971-72, pags. 933-984.

Resumimos aqui brevemente las fases principales de este
nrocedimiento, en el que son de lamentar algunas poco utiles com-
plicaciones. pero del que sin embargo se debe afirmar que consti-
tuye un gran progreso en el sentido de garantizar mejor los dere-
chos de la defensa. Parece que no hay ningln otro procedimiento

que en materia disciplinaria esté organizado legalmente de una
manera tan detallada.

a) Procedimiento en primera instancia:

El superior que advierta una transgresion disciplinaria debe
redactar, en dos ejemplares, un atestado.
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— Un ejemplar se remite a la primera autoridad que esté investida
del derecho de castigar y que lo mas frecuente es que sea el Jefe
de la Unidad.

— El otro ejemplar se remite al militar contra el cual se instruye
el atestado. Dicho militar dispone de 6 horas como minimo para
preparar sus medios de defensa.

La autoridad investida del derecho de castigar procede, o hace
proceder, a llevar a cabo todo lo que sea verdaderamente util
para el esclarecimiento de la verdad.

— EI militar comparece personalmente y presenta su defensa por
si mismo (con excepcion de algunas reglas peculiares de la Gen-
darmeria).

- Si el Jefe de Unidad cree que no debe imponer sino castigos
menores, decide por si mismo; si estima que se impone una sancion
mayor, somete el caso al Jefe del Cuerpo.

— El Jefe de Cuerpo no puede imponer un correctivo mayor sino
después de haber escuchado el parecer de un consejo de discipli-
na, compuesto por tres miembros, ¢l tercero de los cuales es un
militar de la misma categoria que el inculpado, quien puede ha-
cerse asistir por un abogado.

El consejo de disciplina se pronuncia sobre dos cuestiones:
sestan probados los hechos?, ;son graves?.

-- El Jefe de Cuerpo debe escuchar luego al militar de que se
trate, quien no puede en esta fase del procedimiento ser asistido
por su abogado.

b) Procedimiento de apelacion:

-~ Puede ser interpuesta una primera apelacion por el militar ante
la autoridad militar inmediatamente superior a la que le ha casti-
gado.

— Puede ser llevada a cabo una segunda apelacion cerca de la auto-
ridad superior a la que ha resuelto sobre la primera apelacion.
La decision que entonces se adopte constituye una ultima instan-
cia.

— En caso de segunda apelacion contra un castigo mayor, el oficial
competente debe consultar antes con un consejo de disciplina
de apelacion,

— Este consejo esta compuesto por un presidente y dos comisa-
rios (designados por sorteo) que solo lienen voz deliberante, y
ademdas por un consejero que es un magistrado militar designado
por el Auditor General. El consejero da su parecer al presidente y
a los miembros de este consejo de disciplina de apelacion, partici-
pando en los debates y en la deliberacion, pero sin tomar parte
en las votaciones. Su presencia en el seno del consejo ofrece una
garantia suplementaria al militar de que se trata en cuanto a la
legalidad y a la regularidad del procedimiento seguido.
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— En los procedimientos de primera y segunda apelacion, el mi-
litar castigado puede ser asistido por un militar que elija; ante el
consejo de disciplina de apelacion puede hacerse asistir también
por un abogado.

4 —Prescripcion del derecho de castigar

a) La nueva ley conteniendo el reglamento de disciplina ha intro-
ducido la prescripcion de la accién disciplinaria; en virtud de su
art. 42, “el derecho de aplicar un castigo disciplinario prescribe
un afio después de la falta”. Pues es, en efecto, initil “para la
sociedad militar perseguir hechos, sin duda reprensibles, pero
perpetrados desde hace un tiempo relativamente largo’.

b) La prescripcion de la accion disciplinaria se interrumpe ‘“‘por
todo acto de procedimiento disciplinario o judicial que haya
sido llevado a cabo en el plazo de un ano”.

¢) “La prescripcion se suspende cuando el militar de que se trate
esté separado del Ejército” (art. 42, apartado 3).

d) Las medidas estatutarias de caracter disciplinario no estan
sometidas al régimen de prescripcion.

e} La prescripcion a que nos referimos no es aplicable en materia
penal. Los castigos disciplinarios de esta clase, es decir las penas
previstas en los arts. 24, 25 y 29 del Codigo Penal militar tienen
el caracter de penas correccionales. Les es, pues, de aplicacion
L accién publica correspondiente al delito.

V. ACCION DISCIPLINARIA Y ACCION PENAL

1 —Independencia de las dos acciones

Las relaciones entre la accion penal y la accion disciplinaria
son un semillero de problemas que pueden interesar al penalista.
De un modo general, puede decirse que la accidon disciplinaria
es completamente distinta de la accion penal.

La accion penal tiende a reprimir los quebrantamientos
producidos al orden publico social. Sirve al interés general publi-
co, se ejerce en el cuadro de las instituciones judiciales del Estado
y se pone en movimiento por el Ministerio Piblico.

La accion disciplinaria tiende a reprimir los quebrantamientos
producidos en el orden interno de un grupo social no estatal. Sirve
al interés particular del grupo en el sentido de que trata de asegu-
rar el correcto cumplimiento por sus miembros de las funciones
que tengan encomendadas para llevar a cabo la finalidad del grupo.
Esta movnda en la mayor parte de los casos por aquél o aquéllos
que ejercen autoridad en el grupo (el Jefe de la oficina, el de la

empresa, el Jefe de Cuerpo, etc.) y que generalmente estin inves-
tidos del derecho de castigar.
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Generalmente y al menos en apariencia, el fin de estas dos
acciones era diferente, habiéndose concluido desde el principio
del siglo XIX que las dos acciones eran completamente indepen-
dientes la una de la otra. Ese principio fué inscrito especialmente
en el nuevo Codigo procesal de 1967 (art. 467), a propodsito
de la accion disciplinaria de los miembros de la administracién
de Justicia. En virtud de este principio la decisién judicial queda
sin incidencia sobre la accion disciplinaria y la decision de la
autoridad disciplinaria no tiene efecto sobre la autoridad penal.
Las dos acciones pueden ser seguidas simultaneamente; la una
no entorpece a la otra.

2 — Limites de la independencia de las dos acciones en la esfera
militar

El principio de la independencia de las acciones penal y
disciplinaria estaba inscrito en el reglamento de disciplina (art.
349 del de 1959) donde alli se lera, “al situarse sobre planos
distintos, la represion de la falta no puede ser principio, ni pro-
hibir ni obstaculizar el castigo del delito y viceversa”.

" La completa independencia de las dos acciones obedecia
pues a decisiones que parecian injustas, especialmente la doble
sancion de Ja misma falta o de faltas de doble caracter o incluso
el castigo disciplinario luego de una absolucion en lo penal. Ade-
mas, la completa independencia de las dos acciones desconocia
el caracter especifico de los sistemas respectivos dentro del grupo
social militar. entre la accién penal de derecho comun y la accidon
disciplinaria propia del estatuto de cada categoria de militares.
se situa la accién penal militar ejercida por el Auditor General y
los auditores militares y, asi mismo, la accion disciplinaria mili-
tar general ejercida por los Jefes de Cuerpo y los Jefes de Unidad.

Un mas profundo analisis de la cuestion de las diversas accio-
nes penales y disciplinarias concernientes a los militares, y también
la preocupacion de evitar todo sentimiento de injusticia en el cas-
tigo disciplinario, han empujado al legislador a introducir intere-
santes innovaciones en las relaciones entre las dos acciones.

Podemos resumirlas en tres principios:

a)la autoridad militar no puede castigar disciplinariamente en
razon de un delito de la ley penal, cometido por un militar, excep-
to que la autoridad judicial competente haya devuelto al inculpado
militar a su Jefe de Cuerpo para que pueda ser disciplinariamente
castigado. )
b) Ningiin castigo disciplinario puede ser impuesto a un militar
por hechos idénticos a aquellos por los cuales fué condgnado
por las jurisdicciones penales, aunque estos hechos constituyan
igualmente una falta disciplinaria.
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¢) Ningin castigo disciplinario puede ser impuesto a un militar
cuando haya sido declarado no culpable de los hechos que le
fueron reprochados.

3 - No intervencion de las autoridades militares en la represion
de los delitos

La autoridad judicial —civil o militar— es la Unica compe-
tente para decidir sobre el castigo de los delitos. Este principio
esta recordado en el art. 107 (a) de la Instrucciéon A 2, reprodu-
ciendo la idea expresada en el anterior reglamento de disciplina
militar: “esta prohibido castigar disciplinariamente infracciones
que sean de la competencia esclusiva de los Consejos de Guerra o
de los Tribunales civiles de lo penal™'.

La autoridad militar solo interviene en este terreno mediante
la denuncia obligatoria de los delitos que lleguen a su conoci-
miento; no puede dar oOrdenes a los auditores militares ni de
persecucidn ni de sobreseimiento de las pesquisas; paralelamente,
no interviene en la ejecucion de las penas.

La nueva Instruccién A 2, constitutiva del reglamento de
disciplina, es mas precisa que el antiguo reglamento al decir gue
la autoridad judicial es la tnica competente, no solo para el
castigo de los delitos llamados “penales simples’, sino también
para las ‘‘faltas de doble caracter™ (supra). La extension del prin-
cipio a las faltas de doble caracter deriva del deseo del legislador
de evitar que un militar sea castigado dos veces por el mismo
hecho. Si hay una falta de doble caracter, la condena del autor
del delito que puede comprender la falta, impide legalmente el
castigo disciplinario de la lalta no delictiva.

Pero es preciso acordarse de que la autoridad militar puede
sancionar disciplinariamente los tres delitos disciplinarios contem-

plados en el art. 21, paragrafo 2 de la nueva ley, y a los que ya
nos referimos anteriormente.

4 - Reenvio a ladisciplina del Cuerpo

La ley ha previsto una importante excepcion al principio
analizado en el pardgrafo precedente: permite a las autoridades
judiciales, de casi todos los niveles, devolver al inculpado militar
que ha cometido “un delito que parece presentar poca gravedad”,
a su Jefe de Cuerpo para que sea castigado disciplinariamente.
Las autoridades judiciales pueden asi “disciplinarizar” infracciones
de las leyes penales.

Esta posibilidad de devolucion a la disciplina del Cuerpo no
es una novedad. El art. 24 del Cédigo de Procedimiento penal
militar de 15 de Junio de 1899, permitia al *‘Ministerio Pablico
actuante en un tribunal ordinario, en la Camara del Consejo 0
al juez encargado de la persecucién de una contravencion, devolver
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al inculpado militar a su Jefe de Cuerpo para que sea disciplina-
riamente castigado”.

Esta facultad no estaba pues concedida sino a la jurisdiccién
ordinaria y no a la jurisdiccion militar, y unicamente para las
contravenciones.

El legislador de 1975 ha dado a la jurisdiccion militar la
posibilidad de devolver a la disciplina del Cuerpo, que antes
tenia ya la jurisdiccion ordinaria. La Exposicion de motivos
precisa que el nuevo art. 24 del Codigo de 1899 ‘“‘permite al
Auditor General y al Auditor militar o a la Comision judicial
del tribunal militar o del Consejo de Guerra, sobreseer algunos
asuntos y transferirlos a la autoridad militar para la aplicacién
eventual de un castigo disciplinario”. Se anade que, ‘‘este proce-
dimiento se parece al derecho de amonestacion de que esta in-
vestido el Ministerio Publico en algunos casos especiales, cuando
se considera inoportuno la persecucion de los hechos ante las
jurisdicciones judiciales”.

La devolucion a la disciplina del Cuerpo queda organizada
actualmente de la siguiente manera:

a) Toda autoridad judicial encargada de la persecucion de un
delito puede decidir la devolucién del inculpado militar a su Jefe
de Cuerpo.

b) La decision puede ser tomada respecto de cualquier delito que
parezca presentar poca gravedad. El alcance de la facultad de de-
volucién a la disciplina del Cuerpo es pues considerable: mientras
que el texto del Codigo de 1899 no la preveia mas que para las
contravenciones (y por consiguiente nunca para los delitos milita-
res), esta facultad se extiende actualmente a los delitos, incluso a
aquellos con categoria de ‘‘crimenes”’;

c) La decision conduce a una devolucidn del inculpado militar
‘e su Jefe de Cuerpo para que sea castigado disciplinariamente ",
Tomada a la letra, esta expresion implicaria que el Jefe de Cuerpo
esta obligado a castigar, pudiendo determinar la cuantia de la
sancion. El antiguo reglamento de disciplina habia afirmado sin
embargo lo contrario: “la autoridad militar queda absolutamente
libre en su actuacién’. La nueva Instruccion A 2 no reproduce
esta afirmacion, que sin embargo parece conforme a la voluntad
del legistador, pues en la Exposicion de motivos del proyecto
de ley, ha precisado que se trata de una devolucién ‘‘con vistas
a la aplicacién eventual de un castigo disciplinario”.

5 — “Non bis in idem"’

Una de las principales innovaciones de la ley que contiene
el nuevo reglamento de disciplina es la enunciacion del principio
de que un militar no puede ser castigado dos veces por el mismo
hecho: una vez penalmente y otra vez disciplinariamente. Es una
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verdadera innovacion, pues sucedia con frecuencia que el militar
era realmente castigado dos veces por el mismo hecho, bien en
base a tal hecho en si, bien en base a circunstancias accesorias
apreciables en el delito y en la falta. Por ejemplo, un hurto en
dormitorio de tropa (delito) si ha sido cometido ausentandose
de un servicio determinado (falta); una desercion (delito) habien-
do empezado por la escalada de las tapias del cuartel (falta); etc..
Por entonces, el antiguo reglamento de disciplina precisaba que,
para las faltas de doble caracter “la decision adoptada en ejercicio
de la accién publica no constituia cosa juzgada respecto de la
accion disciplinaria” y que, ‘‘cualquiera que fuese la decision to-
mada por la autoridad judicial, pertenece a la autoridad militar

decidir sobre el camino a seguir desde el punto de vista exclusi-
vamente disciplinario”’.

El art. 43 de la ley que contiene el nuevo reglamento de
disciplina prohibe castigar disciplinariamente a un militar por
hechos idénticos a aquellos por los cuales haya sido condenado
en el terreno de lo penal, incluso aunque estos hechos constitu-
yan igualmente una falta disciplinaria. Por consiguiente, tal como
lo enuncia el art. 107, d, de la Instruccion A 2, para las faltas
e doble caracter, ‘“ningin castigo disciplinario puede ser im-
puesto después de una condena penal”’. Aquella no puede tener
lugar, ‘‘mientras la accién penal no haya terminado’.

La aplicacion de este principio no seré siempre comoda. Por
supuesto que todas las circunstancias que hayan rodeado la comi-
sion de la falta y que, en si mismas constituirian faltas discipli-
narias no pueden ser disciplinariamente reprimidas tras una con-
dena penal. La Instruccion A 2 cita, entre otros ejemplos de faltas
de doble cardcter, la pelea en uniforme; si el militar ha sido con-
denado como autor de golpes intencionalmente originados, no
podra ser castigado disciplinariamente por el hecho de haber
atentado a la dignidad de su funcidn peleandose vestido de uni-
forme. Otro ejemplo, un militar malversa sumas confiadas bajo
su custodia y esconde su accidén mediante una mala llevanza de
documentos contables; una condena por la malversaciéon impe-
dira el castigo disciplinario como autor de errores en la conta-
bilidad.

Pero el problema es mas dificil en caso de faltas conexas.
En efecto, hechos constitutivos de faltas disciplinarias pueden
ser comet.idos mas 0 menos en el mismo tiempo que el delito,
sin que sin embargo constituyan uno de esos elementos o una
de las circunstancias accesorias. ;Se trata de “hechos idénticos’?.
Apargptemente no y el castigo disciplinario es posible. La Ins-
truccion A 2 insiste sin embargo (art. 108, a) en que debe de
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tratarse de hechos “muy distintos de los penalmente sancio-
nados”,

La suspension de pronunciamiento condenatorio es asi
mismo obstaculo para la accion disciplinaria contra el autor de

lae miemane herhae Para ects no imnidae a2l avaman dAa la anar
VO 13110131U0 LITULIIWVUD, 1 TIU TOoLV 11U LIIIPIUT ©1 ©TAaAadlllcll e ia Upul'

tunidad de adoptar medidas estatutarias de caracter disciplinario
(id. art. 112). Estas medidas, tales como la disponibilidad como
medida disciplinaria, la rescision del compromiso o la destitu-
cion, pueden sin embargo ser contrarias a la voluntad de los
jueces que hayan decidido la suspension del pronunciamiento.
El interés de las fuerzas armadas, muy especialmente de la Gen-
darmerfa, de no conservar en su seno elementos que no merezcan
enteramente la confianza que implican sus funciones, parece
en todo caso superior al interés personal del inculpado.

6 - Decisiones judiciales de no culpabilidad

“Ningin castigo disciplinario puede imponerse a un mili-
tar cuando por las jurisdicciones penales haya sido declarado
no culpablede los hechos que le fueron reprochados’ (art. 43, 2.°).
La ley que contiene el reglamento de disciplina prohibe, pues,
castigar disciplinariamente hechos por los cuales ha sido absuelto
el militar inculpado; sucede lo mismo si se ha heneficiado de una
decision de “no ha lugar’” o de otra de no continuar el caso.

El fin perseguido por el legislador consiste, de una parte
en que un militar no puede ser castigado dos veces por los mismos
hechos y, de otra parte, la decision de inculpabilidad dada por
una jurisdiccion penal debe obligar a la autoridad disciplinaria
militar. La autoridad de la cosa juzgada debe respetarse. La inde-
pendencia de las dos acciones —penal y disciplinaria— no puede
autorizar a la autoridad disciplinaria para que sancione un hecho
que la autoridad judicial ha estimado como no establecido.

La determinaciéon de retirada de acusacion, adoptada por
el Ministerio publico, especialmente por el Fiscal del Reino o el
Auditor militar, no tiene el efecto de una decision judicial de no
culpabilidad. En este caso, la autoridad militar puede usar *‘con
toda libertad de su derecho de castigar’’, segin lo afirma la Ins-
truccion A 2 (art. 114). Sucede frecuentemente que el Auditor
militar determina en algin caso que le haya sido sometido que los
hechos no parecen requerir el envio del inculpado ante el Consejo
de Guerra; entonces, el Auditor militar envia los antecedentes
a la autoridad militar a los fines disciplinarios que correspondan,
en base al art. 24 del Codigo de Procedimiento penal militar.

La decisiéon de no culpabilidad no impide a la autoridad
disciplinaria militar examinar la procedencia de un castigo disci-
plinario, que puede estar justificado —y es necesario— al menos
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en los dos casos contemplados en el art. 113 de la Instruccion
A2

a) la decision de no culpabilidad puede haber estado motivada
por que no aparecia probado alguno de los elementos del delito,

Alamants one can amharon no actd reauerido nara que el mismo
eleimernty, Jut oMl CHIVAIEU 1V TOLT 1T Uiy paid {4t T S52i9083%

hecho pueda constituir una falta disciplinaria.

El ejemplo mas tipico es la desercion: si un militar es absuel-
to porque el plazo de gracia (3, 8 o 15 dias, segun los casos obser-
vados en los arts. 43 y siguientes) no habia expirado en el momen-
to de ser capturado, la falta disciplinaria de ausencia ilegal —que
naria.

Otro ejemplo: si en materia de insubordinacién se retira la
acusacion porque la innobediencia no fué debida a una expresa
voluntad del militar sino a ligereza o inadvertencia, continua
siendo posible el castigo disciplinario.

Ejemplos similares podrian citarse respecto de la mayor
parte de los delitos a los que corresponden faltas disciplinarias
si falta uno de los elementos materiales o intencionales del delito.
Es por ello de un gran interés, motivar con mucha precisién
las decisiones judiciales de no culpabilidad. La autoridad discipli-
naria ofrecera en la motivacion los datos indispensables para una
aplicacion adecuada del articulo 43 de la ley-reglamento de disci-
plina. Llegado el caso, por el Ministerio Publico o la defensa sera
llamada la atenciéon de las autoridades judiciales sobre este aspecto.
b) La decisién de no culpabilidad no puede impedir a la autoridad
militar sancionar disciplinariamente las faltas de esta clase que
sean netamente distintas de los hechos que han dado lugar a las
instancias penales y a la decision judicial. Se encuentra entonces,
en un caso similar al que ha sido mas arriba analizado, a propdsito
de la regla “non bis in idem”: la accion disciplinaria sigue siendo
posible cuapdo los hechos calificados como faltas disciplinarias
no son ‘“identicos’ a aquellos que son calificados como “‘delitos”’.

Citemos dos ejemplos:

- l{n militar roba un vehiculo y provoca un accidente con el
vehlculo robado; se le condena como autor de lesiones involun-
tarias y se le absuelve como autor de hurto de uso; no puede
ser castigado disciplinariamente como autor de haber utilizado
indebidamente un vehiculo militar;

- Qtro militar utiliza, fuera del servicio que tenga ordenado, el
vehiculo que habitualmente conducia y provoca un accidente;
no se le persigue como autor de hurto de uso y es absuelto como
autor de lesiones causadas involuntariamente; puede ser corregido

diggiplinariamente por empleo antireglamentario del vehiculo
militar que le hasido confiado.
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V1. CONSIDERACIONES FINALES

Ciertamente es todavia demasiado pronto para medir los
efectos de la nueva ley que contiene el reglamento de disciplina.
A las impresiones pesimistas de unos, temiendo un relajamiento
de la disciplina en el seno de las fuerzas armadas y por consiguien-
te una disminucion de su eficacia, se oponen las impresiones
optimistas de otros, insistiendo sobre la necesaria adaptacion de
la vida militar a las concepciones politicas y sociales de nuestro
tiempo y sobre la indispensable cooperacion expontanea entre
los militares de todos los grados a causa de la creciente tecnifica-
cion de las funciones.

Las estadisticas podrian ser un medio de apreciar los cambios
acaecidos en la represion disciplinaria. Pero en este terreno, tan
directamente afectante a la defensa nacional, se imponen reservas
Yy una mayor perspectiva.

Bajo el angulo cuantitativo, parece sin embargo que el nuevo
reglamento de disciplina apenas ha aportado grandes cambios.
Incluso teniendo en cuenta los problemas propios de los jovenes
voluntarios, el numero de castigos mayores no parece haber dis-
minuido ni tampoco en un proximo futuro. ;No seria una de
las razones la demasiado limitada gama de castigos disciplinarios
y sobre todo la falta de eficacia de los arrestos sencillos?.

Desde el punto de vista cualitativo, la nueva ley ha introdu-
cido indudablemente felices mejoras en el sistema disciplinario
represivo dentro de las fuerzas armadas. Con respecto a los otros
derechos disciplinarios, incluso con respecto al de los magistrados
y al de los funcionarios publicos, el derecho disciplinario militar
estd mejor reglamentado, las transgresiones estin mejor simpli-
ficadas y el procedimiento mejor organizado. Ciertamente, que
el militar —sea miliciano o militar de cuadro activo— queda so-
metido a un régimen disciplinario doble, igual que también esta
sometido a un doble derecho penal; hemos explicado ya esta si-
tuacion especial y excepcional en base a la propia razon de ser
de la institucién militar: la defensa de la nacion con peligro de
su vida,

La reforma legislativa no ha terminado en estas materias.
Queda por elaborar un nuevo real decreto que, en el terreno del
procedimiento disciplinario, reemplace al de 4 de Febrero de
1972. Son posibles mejoras en este terreno, especialmente en la
direccién de simplificar el procedimiento y de ofrecer mejores
garantias para la defensa de los inculpados. Queda por esperar
una ripida aprobacién del proyecto del Cdédigo penal millt.,z}r,
especialmente para asegurar una mayor igualdad en lg’represmn
para todos los militares, cualquiera que sea su graduacion. Queda
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por reflexionar acerca de los temas de la organizacion judicial
militar y del procedimiento penal militar, trabajos que estdn en
curso.

Agradecemos vivamente a la Union belga-luxemburguesa de
derecho penal el habernos dado ocasion de exponer un problema
propio de la represion de la delincuencia penal y disciplinaria
de los militares. Esperemos que los esfuerzos hechos para mejorar
la legislaciOn en este terreno, susciten un creciente interés de
los penalistas y de los crimindlogos por esta materia.
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REGLAMENTO DE DISCIPLINA DE LAS FUERZAS ARMA-
DAS BELGAS, DE 14 DE ENERO DE 1975,

TITULO 1.~ REGLAS DE LA DEONTOLOGIA MILITAR.

Capitulo I.— DE LAS PERSONAS SOMETIDAS A LA PRE-
SENTE LEY.

Art. 1: A) Salvo disposiciones en contrario la presente
ley es aplicable:

1.°: a) A los milicianos que hayan adquirido la condicién de
militar, mientras participen en las operaciones de entrega del
contingente a la autoridad militar;

b) A los militares sujetos a periodos de servicio en virtud de
obligaciones legales, desde el dia fijado para el llamamiento o
reincorporacion a filas hasta la noche del dia en que pasen a la
situacion de permiso ilimitado, a la de disponibilidad o a la en
que sean devueltos a la situacion de reserva;

¢) A los militares de la reserva que efectuen servicios de corta
duracion encaminados a su instruccion, mientras duren tales
servicios;

2.° A los otros militares cualquiera que sea su situacién regla-
mentaria.

B)Para la aplicacion de las disposiciones de la presente ley,
los militares citados en el precedente nimero segundo, se llaman
“militares de cuadros activos”.

Art. 2: La presente ley es aplicable a los excluidos del servicio
militar y a los licenciados del ejército de los que se habla en el
articulo 15, pardgrafos 4.° de las leyes coordinadas sobre la mili-
cia, en tanto que aquellos estén en la disposicion del Ministro de
la Defensa nacional.

Art. 3: En tiempo de guerra, el Rey puede, por decision trata-
da en Consejo de Ministros, hacer que las disposiciones de la pre-
sente Ley o algunas de ellas, sean aplicables a las personas que
sean asimiladas o investidas de un grado o categoria militar.

Art. 4: El Rey puede hacer que las disposiciones de la presente
Ley o alguna de ellas, sean aplicables a otros militares distintos
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de los pertenecientesa los cuadros activos, que no estén en servicio,
asi como también a los militares retirados, por el tiempo durante
el cual vuelvan a vestir el uniforme.

Capitulo 1.— DE LA JERARQUIA MILITAR.

Art. 5: La Jerarquia militar esta basada en el grado y en la
antigtiedad.

Un militar es el superior de otro militar si estd revestido
de un grado mads elevado que €l o si dentro del mismo grado es
mas antiguo.

Art. 6: La Autoridad, dentro del cuadro de la disciplina general,
esta normalmente ejercida por el superior jerarquico. Sin embargo,
el militar que esté habilitado para ejercer una autoridad sobre otro
militar, sea en virtud de disposicién legal o reglamentaria, sea por
ordenes permanentes o circunstanciales a la que ambos estén
sometidos, quedara asimilado al superior, dentro de los Iimites de
las funciones que le hayan sido transferidas.

Art. 7: El mando se manifiesta por 6rdenes. Estas son la ex-
presion de la voluntad del superior que debe ser obedecido.

Art. 8: La orden debe tener por objeto el servicio, es decir,
la ejecucidn de las misiones que incumben al militar que la recibe,
de acuerdo con su situacioén o funcion.

Capitulo Ill.— DE LOS DEBERES Y DE LOS DERECHOS DE
LOS MILITARES.

Art. 9: En todas las circunstancias los militares deben:

1.°) Servir al pais con consciencia y valor y, en caso de nece-
sidad, con peligro de su vida,

2.°) Cumplir concienzudamente con todas las obligaciones del
servicio que le sean impuestas por la Constitucion, las disposicio-
nes legislativas o reglamentarias, asi como por las instrucciones,
reglamentos y ordenes aplicables a las Fuerzas Armadas;

3.°) Ser respetuosos con el Jefe de Estado, con los poderes
constitucionales y las disposiciones estatales;

4.°) Evitar comprometer el honor o la dignidad de su estado
y de su funcién;

”5.°) Evitar entregarse a cualquier actividad que esté en oposi-

cion con la constitucion y las leyes del pueblo belga.

Art. 10: Los militares no pueden ausentarse del servicio sin
autorizacion o justificacion.

Art. 11: A) Los superiores ejercerdn su autoridad con firmeza
equidad y correccion.

Spn responsables de las ordenes que dan y responden de la
Umdad que les haya sido confiada, asf como del buen funciona-
miento del servicio. Son igualmente responsables de los desérdenes
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causados por sus subordinados, cuando estos desordenes hayan
podido cometerse concurriendo su propia negligencia o su exceso
de tolerancia.

B)Los militares deben ejecutar fielmente las ordenes que les
sean dadas por sus superiores en interés del servicio.

Sin embargo, una orden no puede ser ejecutada si esta ejecu-
cidén puede conducir manifiestamente a la comisién de un delito.

Art. 12: A) Un superior debe dar ejemplo a sus subordinados,
ser leal a ellos y respetar su dignidad.

B)El subordinado obrara siempre lealmente frente a su superior,
se comportara respetuosamente con ellos y dara muestras, si las
circunstancias lo exigen, de iniciativa en el ejercicio de sus fun-
ciones.

Art. 13: A) Esta prohibido a los militares, incluso después de
que cesen en sus funciones, revelar a personas no autorizadas
para conocerlas, las informaciones de las que hayan tenido conoci-
miento y que tuviesen un cardcter o confidencial por razén de su
naturaleza o de las disposiciones de las Autoridades militares.

B)Las prescripciones del parrafo anterior no pueden de ninguna
manera constituir un obstdculo a la defensa de los derechos indi-
viduales.

C)El militar estd obligado a revelar directamente al Ministro
de la Defensa Nacional o a la Autoridad Judicial, las intrigas ten-
dentes a subvertir por la fuerza los poderes y las instituciones
establecidos por la Constitucion o por la ley.

Art. 14: Los militares disfrutan de todos los derechos que
tengan los ciudadanos belgas. Se define en la presente ley el modo
de ser ejercidos algunos de estos derechos.

Art. 15: A) Esta prohibido a los militares entregarse a activi-
dades politicas en el seno del Ejército.

Con excepcion de los miembros de la Gendarmeria, los mili-
tares pueden afiliarse al partido politico que elijan y ejercer los
derechos inherentes a su condicién de afiliados.

Pero sin embargo, no pueden desempeiiar en €l otros cargos
gpe los de experto, consejero, o miembro de un centro de estu-

ios.

Les esta prohibida, bajo cualquier otro concepto, toda otra
participacion activa o publica en la vida politica, incluso fuera
del servicio.

B)En todo tiempo los militares deben abstenerse, en el cuadro
de su actividad politica, de llevar uniforme y de mencionar en su
apoyo la condicion militar que posean.

C)Esta prohibido a los miembros de la Gendarmeria prestar
su concurso a movimientos, agrupaciones, organizaciones o aso-
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ciaciones que persigan fines politicos. Se abstendrin de manifes-
tar piblicamente sus opiniones politicas.

Ademas, les esta prohibido a los miembros de la Gendarmeria
afiliarse a los movimientos, agrupaciones organizaciones 0 aso-
ciaciones precitadas.

Art. 16: A) Los militares de los cuadros activos de las Fuerzas
terrestre, aérea y nhaval pueden afiliarse, tanto a asociaciones
de personal militar que estén autorizadas como a organizaciones
sindicales reconocidas como representativas de personal con
funcién publica.

B)Los miembros del personal de la Gendarmeria pueden afi-
liarse a asociaciones profesionales, aprobadas por el Rey, que
agrupen exclusivamente componentes de la misma en servicio
activo o pensionista, y en cuyos estatutos se prevea de manera
expresa que la mayoria de los vocales del Consejo de Adminis-
tracion sean miembros de los cuadros activos en servicio.

C)Esta prohibida a los militares toda clase de huelga.

Art. 17: Los militares deben procurar la salvaguarda de los
intereses morales y materiales del Estado. Vigilaran que el per-
sonal cumpla concienzudamente sus obligaciones de servicio;
responderan del buen uso y conservacién de los medios mate-
riales y financieros puestos a su disposicion o a su cargo.

Capitulo IV.— DE LA ACUMULACION DE FUNCIONES
Y EMPLEOS.

Art. 18: Sin perjuicio de las incompatibilidades previstas por
lgyes espec{ales, los militares de cuadros activos no pueden ejercer
ni por si mismo ni por personas interpuestas, ningin otro empleo,
p)-ofesxon y ocupaciéon publica o privada, excepto las que se
ejercen gratuitamente.

Tgmpopo pueden aceptar ninglin encargo ni prestar ningun
:grwcno, incluso gratuito, a las empresas que tengan fines lucra-

ivos.

Art. 19 Por el Ministro de Defensa Nacional pueden conceder-
se excepciones concretas:
o
1) en los casos de empleos, profesiones u ocupaciones acce-
sorias, de .mteres publico, que se relacionen con la ensefianza o
exxgztn aptitudes o conocimientos especiales;
2. ) en los casos de empleos, profesiones u ocupaciones acce-
sorias que no comprometen el interés general del servicio.
La autorizacién debe ser previa. Siempre es revocable.
o Art‘.l.fao. I\(Iio caen bajo la aplicabilidad del presente capitulo,
esngn itares de }os cuagiros activos que, segun la categoria a que
pertenezcan, estén en situaciones de no actividad por convenien-
cias personales o por permiso especial.
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TITULO II.— LA SANCION DISCIPLINARIA.

Capitulo I — LAS INFRACCIONES DISCIPLINARIAS.

Art. 21: A) Toda infraccion de las disposiciones del titulo I
constituye una transgresion disciplinaria que puede conducir,
segliin los aspectos propios de cada caso, a la aplicacién de una
de las sanciones disciplinarias enumeradas en el capitulo II.

B)Es igualmente una infraccién disciplinaria, el hecho come-
tido por militares:

1.° De vender, dar, cambiar, empenar, dafar, detraer o hacer
desaparecer de cualquier manera los efectos de su equipo;

2.° De pelearse, entregarse a excesos o dar pruebas de insolen-
cia hacia otros militares, en tanto que estos sean debidos a la im-
petuosidad de su autor;

3.° De cometer un latrocinio en perjuicio de otros militares o
del Estado.

Capitulo Il — LAS SANCIONES DISCIPLINARIAS.

Art. 22: A) Las sanciones disciplinarias son:

1.° Para los milicianos y para los voluntarios que cumplan su
primer compromiso o reenganche:

a) advertencia;

b) represion;

¢) prevencion, de una a cuatro veces cuatro horas;

d) arrestos sencillos, de uno a ocho dias;

e) arrestos rigurosos, de uno a cuatro dias;

2.° Para los demas militares:

a) advertencia;

b) reprension; .

c) arrestos simples, de uno a ocho dias;

d) arrestos rigurosos, de uno a cuatro dras;

B)Para la aplicacién de la presente ley las sanciones discipli-
narias se subdividen en castigos mayores y menores.
Los castigos mayores son: )

— para los Oficiales los arrestos rigurosos y los arrestos simples;

— para los demas militares, los arrestos rigurosos.
Las demas sanciones son castigos menores.

Art. 23: La advertencia es la amonestacion que hace el superior
al militar que ha infringido la disciplina. _

Art. 24: La reprension es la reprimenda que da el superior al
militar que ha infringido la disciplina. .

Art. 25: La prevenciéon implica, mientras dure el castigo:
La presencia en la unidad fuera de las horas de servicio;
La participacion en los servicios de interés general;

o O
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3.° La prohibicién de permanecer en la cantina, en el fumadero
o en otro lugar de esparcimiento.

Art. 26: Los arrestos simples implican, mientras dure e} castigo:
1.° La presencia en la unidad para los milicianos;
2.° La participacion en el servicio normal y en los servicios de
interés general;
3.° La prohibicion de permanecer en la cantina, en el fumadero
o en otro lugar de esparcimiento. :

Art. 27: Los arrestos rigurosos implican, durante el tiempo de
castigo, el aislamiento en un local cerrado. 3in embargo, el militar
sancionado con arrestos rigurosos participa en el servicio normal y
en los servicios de interés general, salvo en casos excepcionales a
discernir por el jefe de cuerpo.

Art. 28: Los arrestos rigurosos pueden ser extendidos hasta un
maximo de ocho dias:
1.° Si la infraccién disciplinaria se ha cometido durante el curso
de una operaciéon armada o de una operacién asimilada a ésta;
2.° En caso de reincidencia.

Se encuentra en estado de reincidencia el militar que comete,
en un plazo de seis meses, una infracciéon disciplinaria de la misma
naturaleza que aquella por la cual ha sido condenado o castigado.

Este plazo empieza a contar desde el dia de la notificacidn
definitiva del primer castigo.

Art. 29: A) La advertencia no se inscribe en la hoja de castigos
sino cuando el militar de que se trate es castigado de nuevo, antes
de su traslado, por el Oficial que le ha impuesto este castigo.

B) Las otras sanciones disciplinarias se inscriben en la hoja de
castigos cuando son pronunciadas de forma definitiva.

Capitulo I1I.— EL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO
Seccién 1.2.— La competencia

Art. 30: Para la aplicacion de esta seccién se entenderd por
superior el militar que responda a la definicién citada en el arti-
culo 6, parrafo segundo, de la presente ley.

Sin embargo, cuando éste superior deba castigar a un militar
mas antiguo o revestido de un grado mas elevado, debe remitir
el caso a aquél de sus superiores cuyo grado sea mas elevado que
el del autor de la infraccién disciplinaria, la cual quedara fijada
por este superior,

Art. 31: A) El derecho de castigar corresponde al superior

que ejerza las atribuciones del jefe de cuerpo con respecto al
militar de que se trate.
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Un jefe de cuerpo puede delegar todas o parte de sus facultades
sancionadoras en el Oficial Comandante de un destacamento o
de un puesto aislado.

B)Los castigos menores pueden sin embargo ser impuestos por
un superior que ejerza las atribuciones de mando de la Unidad
respecto del militar de que se trate.

Art. 32: Todo superior de una Autoridad que ha impuesto un
castigo puede, en ausencia de recurso, modificar, anular un custigo
o suspender su ejecucion. Sin embargo, no puede tomar ecsta
decisiobn mas que después de haber escuchado el parecer de la Au-
toridad que ha sancionado. No puede agravar el castigo mas que
después de haber oido al militar sancionado, quien en este caso,
puede interponer recurso.

Art. 33: Los Jefes de una circunscripcion territorial, tienen
el derecho de castigar a los militares que cometan transgresiones
a la disciplina, aun cuando hayan sido enviados a sus casas por
término del servicio activo, pero antes de la concesién del licencia-
miento definitivo.

Art. 34: Cuando se trate de un Oficial General el derecho de
castigar se ejerce por un comité de disciplina compuesto de tres
Tenientes Generales designados por sorteo. El Auditor General
sera adjunto de este comité en concepto de Consejero.

Art. 35: Sin perjuicio de las disposiciones del articulo 34, cuan-
do un Oficial no depende directamente de ningin superior, el
derecho de castigarle se ejerce por el Oficial General mas antiguo
perteneciente a la misma fuerza que el Oficial de quien se trate.

Art. 36: El derecho de castigar las faltas de caracter profesional
y las faltas de caracter disciplinario conexas a las que sean cometi-
das por los Oficiales médicos, farmacéuticos, dentistas o veteri-
narios, se ejerce por la Autoridad jerarquica técnica inmediata-
mente superior.

Seccién 2.2 — El procedimiento disciplinario.

Art. 37: Puede ser interpuesto recurso contra cualquier impo-
sicion de castigo disciplinario.

Art. 38: El Rey regula el procedimiento disciplinario en primera
instancia, asi como el procedimiento de recurso.

El derecho de defensa se ejercera conforme a las reglas dis-

puestas por el Rey. . '
Art. 39: La autoridad investida del derecho de castigar tiene la

facultad de conceder una suspension de los cast.ig‘o's que imponga.
El Rey determina las condiciones de tal concesion y los efectos

de la suspension del castigo.
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Seccion 3 2.— La invalidacion de los correctivos.

Art. 40: Cuando un militar, durante un periodo cuya duraci6n
sera fijada por el Rey, no haya incurrido en ningun castigo o in-
fraccién disciplinaria ni en ninguna pena por infracciéon militar,
la anotacion de los castigos militares que le hayan sido impuestos
sera borrada de la haoja de castigos, suprimiéndose todo rastro
de ella.

El Rey fijara las modalidades de esta invalidacion.

Capitulo 1V.— DISPOSICIONES DIVERSAS.

Art. 41: A) Cuando a un militar se le imputan una o varias
infracciones disciplinarias graves, puede ser sometido a vigilancia
en su Unidad, si esta medida estd requerida por las necesidades
de la investigacion o del mantenimiento del orden.

Esta medida sera dispuesta por el jefe del cuerpo o por su
delegado.

B)Un militar acusadc de haber cometido un delito puede igual-
mente ser puesto bajo vigilancia en las mismas condiciones y a los
fines de ser entregado a las autoridades judiciales.

C)Esta situacion de vigilancia no debe exceder de 24 horas.

Art. 42: El derecho de imponer un castigo disciplinario prescri-
be un ano después de la infraccion.

La prescripcion se interrumpe por todo acto de procedimiento
disciplinario judicial efectuado dentro del plazo fijado en el
parrafo precedente.

La prescripcion se interrumpe cuando el militar de que se trate
sea senarado del Ejército.

Art. 43: Ningun castigo disciplinario puede ser impuesto a un
militar:
1.° Por hechos idénticos a aquellos por los cuales haya sido
condenado por las jurisdicciones penales, aunque esta infraccion
constituya igualmente una transgresion disciplinaria.
2.° Cuando haya sido declarado por las jurisdicciones penales
no culpable de los hechos que le sean reprochados.

Art. 44: Las disposiciones del articulo 24 de la ley de 15 de
Junio de 1899 que comprenden el titulo 1.° del cédigo de proce-
dimiemo penal militar, se reemplazan por las disposiciones si-
guientes:

Aftl'culo 24 — A) E! Ministerio Publico, Ordinario o Militar,
la Camara de acusacion o Consejo, la Comision judicial del Tribu-
nal militar o del Consejo de Guerra y toda jurisdiccién penal en-
cargada de la persecucién de una infraccion que parezca presentar
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" poca gravedad, puede enviar al detenido militar a su Jefe de cuerpo
para ser castigado disciplinariamente.

B)La determinacion de la Comision Judicial se toma por ma-
yoria de votos. El Auditor General o el Auditor militar pueden
apelar de esta decision, en plazo de tres dias y mediante manifesta-
cion hecha ante el Secretario. Se proveera urgentemente sobre
este recurso, por el Tribunal Militar como respecto de las deter-
minaciones de la Comisidn Judicial de éste o por un Consejo
de Guerra competente en los demds casos.

C)EIl Tribunal Militar o el Consejo de Guerra a quienes se some-
ta la apelacion del Auditor general o del Auditor militar, se cons-
tituira en audiencia.

El militar encausado sera advertido por el Auditor que corres-
ponda del dia y hora de la vista, bien directamente por medio
de un escrito autorizado por el Secretario, bien por carta certifi-
cada con acuse de recibo o también, si el militar de quien se trate
se halla detenido, por conducto del director de la prision.

—0Q0Qo0—

Nota de Redaccion.-—- Omitimos la insercion de las Disposiciones
penales y derogatorias, asi como de las normas del procedimiento
disciplinario militar, de 4 de Febrero de 1972 (modificadasen 11
de Marzo de 1975), por no pertenecer a la parte sustantiva del
moderno Reglamento de Disciplina de las Fuerzas Armadas Belgas
que hemos querido ofrecer traducido.
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My. Aud.(R) D. Virgilio Rafael Beltran

1. Subversion y Terrorismo como Nuevas Formas de Hacer la
Guerru.

La intimidacidon como herramienta politica y medio de
obtener resultados en una constelacion de poder determinada no
es una novedad en la historia de la Humanidad, pero si es alar-
mante su aumento de intensidad cuali y cuantitativa, en un con-
texto de relativamente generalizada paz internacional.

No debemos olvidar tampoco, en el balance que nos propo-
nemos realizar, el contenido de coaccidon y coercion siempre pre-
sente en todo sistema politico, tal como lo ha dejado bien deno-
tado Max Weber.

En el seno de algunas sociedades el espectro politico segrega
un nuevo género de actos politico contestatario, que no acepta
las reglas del juego, afirma la intolerancia, niega todo tipo de ne-
gociacion y dialectiza en profundidad la esencia del conflicto
politico, desplazando el acuerdo basico que sostiene el consen-
so general de la sociedad.

Esta Nueva Izquierda, que también se separa o es expulsada
de la izquierda institucional, suele constituir una elite minascula,
como en el caso de los paises de alta industrializacién, o un na-
mero significativo en los movimientos de liberacion nacional,
frecuentes en la periferia no industrializada.

Sus medios de accion son la violencia armada y el terroris-
mo, para obtener concesiones de los gobiernos, causar desorden y
desconfianza en las autoridades y provocar la represion, entre
otros objetivos. Sus victimas, suelen ser el simbolo de aquello
que desean desterrar (empresarios, oficiales pablicos, etc.) o vic-
timas de gran valor de negociaciéon (diplomaticos, pasajeros de
aeronaves) o, en muchos casos, son indeterminadas.

En suma, puede decirse que buscan: )

a) Aumentar los costos sociales, politicos y econémicos del

orden publico.
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b) Ganar publicidad a través de los medios de comunicacion
de masa. Estos medios montan el escenario donde actia el terro-
rista, frente a su publico: el mundo.

Es innecesario senalar que el fendmeno ha adquirido una
escala internacional y ha incidido en la politica internacional y,
como comentaremos mas adelante, en el derecho internacional.

Si bien el terrorismo, como técnica en si y por si mismo
no ha derrocado a ningun gobierno eficiente (si bien estuvieron
bastante cerca de hacerlo los Tupamaros en la Repiblica Oriental
del Uruguay), como organizaciones son menos vulnerables que
las Naciones mismas y, a la vez, han desarrollado la capacidad de
asociarse en forma trasnacional con redes bancarias y financieras,
intercambio y entrenamiento de personal, incidencia en los medios
de comunicacion de masas, trafico de armas y “‘tecnologia”, etc.

Como aporte pesimista, debe destacarse que ciertos factores
tenderian a potenciar sus capacidades:

a) La falta de consolidacidn de la tendencia a la cooperacion
internacional.,

b) Las mejoras tecnoldgicas en el armamento portétil, explosi-
vos, miniaturizacion, difusion de la tecnologia nuclear y otras de
ese tipo.

c) Su empleo como conflictos vicarios o subrogantes en la con-
frontacion entre las grandes potencias, que deben evitar conflic-
tos directos, por temor a la escalada nuclear.

d) El hecho, relacionado con lo anterior, que es un conflicto

de menor costo y “baja intensidad”, en relacién con la guerra
convencional.

e) La falta de medios que permitan desmontar el aparato de
los medios de comunicacién de masa mundial, que ponen en el
escenario universal a las acciones terroristas (caso tipico del
secuestro de aeronaves comerciales).

Como criterio necesario para cualquier analisis que no sea
estrictamente juridico-formal, afirmamos la imprescindible dis-
tincidn entre operaciones terroristas:

a) En los paises de alta industrializacién (Europa, E.E.U.U.,
Japon).

b) En los paises donde se libran conflictos armados contra:

b.1. La dominacion colonial.

b.2. La dominaci6n extranjera.

b.3. Los regimenes racistas.

b.4. La violaciébn del derecho a la libre determinacién de

!os pueblos.
c) En ciertos pafses no industrializados, donde la legitimidad

politica l?ésica ¥ la construccién del Estado ain no han sido posi-
bles (Africay Asia).
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d) En situaciones en las cuales esos medios (terrorismo), se
emplean como parte de la lucha politica general, en un contexto
de inestabilidad institucional { América Latina).

Adelanto que el Protocolo Adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949 (Protocolo 1), aprobado por la Conferencia Di-
plomatica sobre la Reafirmacion y el Desarrollo del Derecho In-
ternacional Humanitario Aplicable en los Conflictos Armados,
del 8 de Junio de 1977, lo considero aplicable a los casos expre-
sados anteriormente en b. y c., con las salvedades que se hacen
en 5.

2. Lineas Tendenciales en la Politica Internacional de Nuestros
Dias.

2.1. En General

Es bastante evidente que la tendencia general del mundo
contemporianeo es la de la intemacionalizacién de asuntos que,
hasta no hace mucho, eran incumbencia interna de los estados
y se hallaban amparados bajo los principios de soberania y auto-
determinacion.

Los medios de comunicacion internacionales, los teletipos,
los diarios y las revistas de todo el mundo, han logrado unificar
un conjunto de “dreas de atencién ecuménicas”, dentro de las
cuales los hechos publicos internos de toda indole, se hallan
en la atencion de la opinion publica mundial.

Se suman a este fendmeno los lazos comerciales, culturales
y de toda indole, que unen a las naciones, cada vez mas imbri-
cadas en la red de tratados y acuerdos, mundiales, regionales,
multilaterales y bilaterales.

En sintesis, quizas podria expresarse esta circunstancia
histérica como un proceso centripeto hacia la convivencia uni-
versal,

Las Naciones Unidas, a pesar de su constitucion oligarquica
(Consejo de Seguridad), sus polarizaciones internas y sus difi-
cultades para desenvolverse como alianza de naciones, es un
ejemplo palpable del proceso antes mencionado.

2.2. En América Latina.

Seria poco realista disefiar la situacién de América Latina
en la estructura de la politica mundial, sin referirla a la politica
exterior de la potencia hegemonica del continente.

También pensamos que los desarrollos a que nos referiremos
mas adelante no han de ser ajenos a la conducta internacional
de los E.E.U.U. Sobre este particular parece bastante probable
que la ofensiva del Presidente Carter respecto a ]c_>s derechos
humanos persistira por necesidades internas (reeleccion) e inter-
nacionales (confrontaciéon con la U.R.S.5.).
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Los indicadores visibles permiten suponer que el Presidente
Carter ampliard esa ofensiva en nuevos frentes, para cuestionar
la influencia politica de la U.R.S.S. y erosionar las bases internas
de su régimen.

En un mundo que, luego de la crisis petrolera, descarta la
multipolaridad con Europa y en donde China no demuestra inten-
cion o capacidad de terciar entre las dos grandes superpotencias,
E.E.U.U. mantiene su nivel bélico y desafia con ello ala U.R.S.5.
que tendria que adjudicar mas recursos a la carrera armamentista
y asi, eventualmente, afrontar la protesta interna en un contexto
universal de énfasis en los derechos humanos.

En cuanto el mundo periférico puede suponerse, en lo que
nos interesa, que:

a) En Africa mantendrd su politica de no apoyar a las mino-
rias blancas.

b) En el Medio Oriente, apoyar la causa judia.

¢) En América Latina, quizas un retorno a la politica de las
“areas de influencia’’, con menos margen de maniobra para las
potencias intermedias y presiones para que su ‘‘patio de atras”
adopte formas democraticas.

3. Antecedentes recientes referidos a las votaciones en las Nacio-
nes Unidas sobre Combatientes Privilegiados.

Las Convenciones de Ginebra de 1949, establecian como
combatientes privilegiados y, por tanto, con derecho a ser consi-
derados prisioneros de guerra en caso de captura, a los miembros
de las milicias, movimientos organizados de resistencia y a los
pueblos en armas, que, desde su propio territorio, toman las
armas contra tropas invasoras, siempre que:

a) tengan a su cabeza una persona responsable por sus subor-
dinados.

b)lleven un distintivo fijo y facil de reconocer a distancia.

¢} lleven abiertamente las armas.

d) operen conforme las leyes y usos de la guerra.

En caso de ser capturado, este combatiente solo era res-
ponsable, personalmente, por la comisién de infracciones a las
leyes y usos de la guerra.

Durante la I Guerra Mundial, s6lo una minoria de “‘parti-
sanos” o ‘‘maquis’’ cumplieron con estas condiciones, en paises
ocupados por Alemania y unicamente durante la Gitima fase de
las operaciones.

_ Por entonces, ningin articulo de las Convenciones se refe-
ria muy explicitamente a conflictos internos, en los que rebeldes
armados combatian con fuerzas gubernamentales o grupos arma-
dgs no estatzzles luchaban entre si. En estos casos era de aplica-
cion el art. 3. de las Convenciones.
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Sin embargo, gradualmente la ley internacional fue cons-
truyendo el aparato conceptual necesario para enfatizar los dere-
chos humanos, establecidos por la Carta de las Naciones Unidas,
y aplicarlos a las contiendas civiles. El Consejo de Seguridad y la
Asamblea General fueron elaborando una difusa y, a2 mi juicio,
inquietante doctrina del derecho a la rebelién, atin cuando, perso-
nalmente, no disiento, en manera alguna, con los valores que la
inspiran.

a) La Asamblea General, en sus Resoluciones 2507-XX1V y
2625-XXV, establecid que es legitimo el uso de las armas para
liberarse del gobierno colonial o de cualquier dominacion extran-
Jera. (Caso de Intervencion militar de Portugal en Angola).

b)En sus Resoluciones 2105-XX, 2621-XXV, 2671-XXV vy
26-25-XXV, sostuvo que el levantamiento armado contra el
gobierno colonial o contra un gobierno que practique la segre-
gacion o la sumision racial, es legitimo.

c) En la Resolucion 2621-XXV citada, se afirmo que los Esta-
dos tienen el derecho y aiin el deber de apoyar a los pueblos

~a ol PR PRGN
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ue resisten, aun por las armas, el gobierno colonial.

d)En la Resolucion 2674-XXV, la 2506-XXV y la del 12 de
Diciembre de 1973 (3103-XXVIII) se determind que el ‘‘comba-
tiente por la libertad”, en los casos citados, debe ser tratado, en
caso de captura, como prisionero de guerra, segun las Convencio-
nes de La Haya, 1907 y de Ginebra, 1949.

Recorrido todo este periplo, esta jurisprudencia y legistacion
internacionales seran recogidas en la Conferencia Diplomatica que
voto el Texto del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra
de 1949, el 8 de Junio de 1977.

4. Los Convenios de Ginebra de 1977

4.1. Ambito de aplicacion

Segun el art. 1.°, ap. 4 del Protocolo Adicional, sus previsio-
nes comprenden las situaciones del art. 2.° (comun) de los Conve-
nios de 1949 en el caso de ‘‘conflictos armados en que los ‘‘pue-
blos luchan contra la dominacion colonial y la ocupacion extran-
jera y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho
de los pueblos a la libre determinacion, consagrado en la Carta
de las Naciones Unidas...”

Este articulo fue aprobado, en votacion dividida, votando
la Argentina por la afirmativa. ‘ ‘

En otras palabras, se legitima el recurso a la v1o°lelnma arma-
da —negado en principio a las Naciones por el art. 2.” inc. 4.” de
la Carta de las Naciones Unidas— en las contiendas intestinas
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entre sectores dentro de un Estado, siempre que tengan como
finalidad alguna de las mencionadas en el art. 1.°, ap. 4 trans-
cripto.

Dentro del ambito de la politica internacional donde juegan
un papel importante los E.E.U.U. y su ofensiva sobre los Derechos
Humanos, el Nuevo Orden Econémico Internacional (Declaracio-
nes de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 3201 SII VI y
3281-XXIX) y la teoria de la “violencia estructural” que se halla
atras de estas fuerzas en presencia, los horizontes para desarrollar
una jurisprudencia de la justa revolutio, se hallan totalmente
abiertos.

4.2. Concepto de Fuerzas Armadas

Se extiende a todos los efectos, particularmente el del status
de ‘‘prisionero de guerra’, mucho mas alla del art. 4° de las
Convenciones de Ginebra de 1949, para comprender, ya expli-
citamente, los conflictos civiles. El art. 43, ap. 1 del Protocolo
Adicional de 1977 expresa: ‘‘Las fuerzas armadas de una Parte
en “conflicto se componen de todas las fuerzas, grupos y unida-
des armados y organizados, colocados bajo un mando responsa-
ble de la conducta de sus subordinados ante esa Parte, aiin cuando
ésta esté representada por un gobierno o por una autoridad no
reconocidos por una Parte adversa. Tales fuerzas armadas deberan
estar sometidas a un régimen de disciplina interna que haga cum-
plir “inter allia>’ las normas de derecho internacional aplicables
en los conflictos armados”.

Este articulo, que fue votado por unanimidad (Documento
N.U. A/32/144, pag. 36) permitiria que los miembros de cualquier
grupo organizado paramilitarmente y su mando responsable, pue-
dan ser tratados como si fueran combatientes de las fuerzas
regulares, aun cuando cometan actos punibles para las leyes
del Estado donde se realicen las operaciones.

No se nos escapa el propdsito humanitario de estas normas
frente a la realidad de nuevas formas de lucha civil, pero debemos
convenir que también abren las puertas a complejas situaciones
dong sera extremadamente dificil establecer los limites de la
definicion de estas “fuerzas armadas” sin Estado.

4.3. El Combatiente Privilegiado como Prisionero de Guerra

, El arp: 44 del Protocol‘o Adicional de 1977, fue votado con
a abstencion (‘ic_e'nuestro pals y nos parece que es el que establece
con t_of:la precision el perfil juridico internacional del combatien-
te privilegiado actual.
Para no cargar este documento con una extensa transcrip-

((:;(;n(i mtentgxe una fiefh1ici6n conceptual de esta nueva categoria
el derecho internacional de los conflictos,
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a) todo combatiente de los enunciados en el art. 43, antes
comentado, en caso de ser capturado por la Parte adversa serd
considerado prisionero de guerra.

b) como principio general —modificatorio de las prescripciones
del art. 4., inciso 2 y 6 de la Convencién sobre Tratamiento
de los Prisioneros de Guerra (1949)— todos los combatientes estan
obligados a observar las normas del derecho internacional de los
conflictos, pero no les privard de ser considerados prisioneros
de guerra, en caso de captura, su incumplimiento, siempre que:

ies omto lao mrrmno Arinz $n bl S S Lo a
even visiblemente las armas durante todo el enjrenta-

miento militar (combate).

b.2. lleven visiblemente las armas durante el tiempo que sea vi-
sible para el enemigo, mientras estén tomando parte de

un despliegue militar previo a un ataque.

c) aun cuando no haya cumplido con estos requisitos recibird
las protecciones equivalentes a las de prisionero de guerra y serd
responsable de las infracciones cometidas, previo el debido proceso.

d) el combatientes que caiga en poder de una Parte Adversa
mientras no participa en un ataque ni en una operacion militar
preparatoria de un alaque, no perderd, a consecuencia de sus ac-
tividades anteriores, el derecho a ser considerado combatiente y
prisionero de guerra.

e) el contenido de estas disposiciones no modifica la prdctica
de los Estados en cuanto al uniforme que llevan los combatientes
de sus Fuerzas Armadas.

Conforme los antecedentes relacionados en 3. estos comba-
tientes irregulares, milicianos, partisanos, guerrilleros o la desig-
nacion que les competa en cada caso, son combatientes privilegia-
dos, con menos obligaciones legales que las Fuerzas Armadas de
los Estados, siempre que sean considerados ‘‘luchadores por la
liberacion”, frente al colonialismo, la ocupacion extranjera, la
segregacion racial, o a favor del ‘‘derecho de los pueblos a la libre
determinacién”. (Art. 1.°, ap. 4. del Protocolo Adicional 1977).

(Cuadles, entonces, serian los recaudos formales minimos que
deberian cumplir tales agrupamientos militares, para evadir la Ley
Penal y ser considerados prisioneros de guerra, en caso de captura?

a) ser “luchadores por la liberacion’ en los términos del Art.
1.°, ap. 4. del Protocolo Adicional 1977.

b) tener un mando responsable de la conducta de sus subordi-
nados (aunque no esté representando a un Estado o autoridad
reconocido por una Parte Adversa).

c) llevar sus armas abiertamente en el curso del enfrentamiento
militar y/o durante el tiempo que sea visible por el enemigo en

el despliegue previo a un ataque.
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No hace falta un exceso de perspicacia para advertir lo deli-
cado de las cuestiones juridicas y politicas que puede plantear
la aplicacion de los textos mencionados, sin una adecuada consi-
deraciéon de los datos precisos de las realidades donde deberan
encuadrar conductas humanas.

Tampoco, por ello debemos dejar de rendir homenaje a los
diplomaticos y hombres de leyes gue tratan de paliar los efectos
de los conflictos armados intestinos y el terrorismo, que regular-
mente los acompana como forma de combate.

5. La Distincion Necesaria.

En principio, notemos que en la cuestion que estamos comen-
tando, han incidido hechos politicos militares que se han desa-
rrollado en otras dreas del mundo, fuera de América, (excepto las
técnicas terroristas, difundidas universalmente).

Explicitamente los conflictos armados que debemos suponer
han tenido en mente los juristas de la Conferencia Diplomatica
que dio lugar al Protocolo Adicional de 1977, han sido los desa-
rrollados en el Medio Oriente, Africa y, en menor medida, Asia.

Tampoco hemos de negar que muchos movimientos subver-
sivos —operantes dentro de Estados americanos— han buscado
presentar la imagen de los ‘‘combatientes por la liberacion’.
Sus autodenominaciones, la retérica empleada y sus formas
protomilitares asi lo indican.

Juzgada la situaciéon americana a la luz del Protocolo Adi-
cional de 1977, parece que solo podrian darse los supuestos del
Art. 1.°, ap. 4. del mismo, en aquellos territorios que ain estan
sujetos a dominacioén colonial 6 a la ocupacion extranjera.

Las orgenizaciones subversivas se enfrentan internamente
a Estados que las combaten con sus Fuerzas Armadas, Fuerzas
de Seguridad y Policia y, obviamente, no les reconoce entidad
de Fuerzas Armadas en los términos del Art. 43 del Protocolo
Adicional, 1977.

. Tampoco lo ha hecho —hasta donde el autor sabe— la comu-
mdgc! internacional, pese a que algunas de estas organizaciones
poh‘txco-militaxes lo han intentado, mediante la estructura trans-
nacional que menciondramos, en el difuso marco del Tercer
Mundo.

~ De alli que aparezca claro, a nuestro juicio, que no tiene
ninguno de los rasgos del “‘combatiente por la liberacion” que
privilegia el Protocolo Adicional de 1977 y caen dentro de las
prescripciones dg la ley penal del Estado correspondiente.

La presencia frecuente de actos terroristas en sus operacio-
nes, por otra parte y soélo a titulo de ejercicio intelectual, los
haria incurrir en actos pérfidos y en conductas reprobadas inter-
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nacionalmente (Arts. 37 y 75 del Protocolo Adicional 1977 y
Art. 3.° de la Convencion de Ginebra de 1949).

De todas maneras y el derecho internacional, en el marco
de las Naciones Unidas, puede ser sensible a ello, debemos reco-
nocer una tendencia hacia el reconocimiento a la justa revolutio
de los pueblos, que puede dar lugar a desarrollos imprevisibles.

6. Resumen

6.1. La subversion y el terrorismo —que casi siempre la acom-
pana— se han incrementado notablemente como formas de hacer
la guerra y han obligado a la reformulacidn de las Normas de De-
recho Internacional (Convenciones de Ginebra de 1949 y Proto-
colos Adicionales de 1977).

6.2. Se advierte una tendencia a la “‘internacionalizacion’
de los asuntos internos de los Estados de la comunidad interna-
cional, vertebrada por las Naciones Unidas.

6.3 Paralelamente, se desarrolla en las Naciones Unidas la
jurisprudencia de la justa revolutio, que seria reforzada con la
ofensiva de los Derechos Humanos desatada por los E.E.U.U,

6.4 El tipo de conflicto armado intestino es, en ciertos casos,
legalizado internacionalmente, adjudicandose a los combatientes
de fracciones no Estatales, que cumplen ciertas reglas minimas,
la calidad de fuerzas armadas y el derecho a ser tratados como
prisioneros de guerra.

6.5 Las nuevas regulaciones de los conflictos armados entre
fuerzas, alguna de ellas no reconocida por una Parte Adversa,
no resultan aplicables a la presente realidad americana, salvo en el
supuesto de guerras de liberacion contra a la dominacion colonial
y la ocupacion extranjera.

6.6. En América, por tanto, las acciones armadas de este tipo
se hallan bajo la legislacion penal que corresponda al Estado ofen-
dido.

6.7. En el orden mas general, cabe recomendar se impulsen atin
mas los tratados internacionales para la prevencion y reprgsién
del terrorismo, manteniendo el principio de la no negociacion, a
la par que se perfeccionen y difundan técnicas de control y com-

bate contra él.

Buenos Aires, octubre de 1977.
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NUEVAS NORMAS VIGENTES EN LA JUSTICIA MILITAR
BRASILERA

Nos proponemos aportar una noticia informativa sobre al-
gunas de las importantes normas legales promuigadas en ia Repi-
blica Federal del Brasil con posterioridad a la publicacidon en la
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO MILITAR, del trabajo
poOstumo del Ministro Mario Tiburcio Gomes Carneiro, titulado
““La Organizacion de la Justicia Militar en el Brasil’” (1). Preten-
demos con ello suministrar al lector informacion complementa-
ria del estudio elaborado en Espafia por tan destacado jurista, a
fin de tener actualizado el panorama legislativo que ofrece dicho
pais sobre temas como la organizacion y competencia de Tribuna-
les Militares y Reglamento de Disciplina, que constituyen el con-
tenido fundamental del presente niimero.

El proposito de estas notas es, pues, meramente expositivo
de la materia enunciada, sin calar en el rico fondo doctrinal (2)
acopiado desde antiguo por los juristas brasilenios en numerosos
volumenes (3), y en Revistas de la especialidad, que van desde el
antiguo ‘“‘Arqueivo di Direito Militar”” a la moderna ‘‘Revista
do Superior Tribunal Militar” (4), y cuyas tesis se han discutido
hace ya treinta afos en pioneros congresos de Derecho Penal
Militar (5). Para nuestro fin, tres recientes publicaciones tienen
principal utilizacion: “‘Legislacao Penal Militar” (6), ‘‘Justica
Militar Brasileira™ (7) y “Legislacao de Seguranca Nacional™ (8).

' N.° 15. pags 93-120. Madrid 1963. Vid. también debido al mismo autor,
el publicado bajo el titulo Relaciones entre accion penal y accion discipli-
naria y limite respectivo de las dos acciones. Exposicion sobre el Derecho
Penal del Brasil, en el n.° 8 de esta Revista, pag. 75-115, Madrid 1959.

2 El propio Gomes Cameiro lo resume de alguna manera en el prologo a
la segunda edicion de la obra “Sabres e Togas: a autonomia judicente militar™,
Helio Lobo. 176 piginas. Editor Borsi. Rio de Janeiro. 1960.

3 Destaquemos el ‘Tratado di Direito Penal Militar”, de Esmeraldino
Bandeira, ultimado en 1925.

*  De cuyos tres primeros nimeros hicimos aqui las correspondientes
recensiones.
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Cualquier exposicion que se haga de la Justicia Militar Bra-
silefia ha de arrancar, hoy por hoy, de los preceptos de las Consti-
tuciones politicas del Estado Federal que, desde la de 1934, han
institucionalizado a los Jueces y Tribunales castrenses en el seno
de! Poder Judicial, cortando de raiz cualquier reproche de ser
organos administrativos al servicio del Ejecutivo y sentando las
bases de su organizacién y competencia. El articulo 108 de la
Constitucion de 1964 se la asigna para “procesar y juzgar en los
delitos militares establecidos por la ley a los militares y a las
personas que les sean asimiladas”, disponiendo luego que, ‘‘este
fuero especial podra extenderse a los civiles en los casos previstos
por la ley para la represion de los delitos contra la seguridad ex-
terna del pais o de las Instituciones militares”. También anuncia
que la ley regulara la aplicacion de las penas de la legislacion mi-
litar en tiempo de guerra. Actualmente esta materia ha quedado
fijada en el articulo 10 y en los cincuenta y tres (355 a 408)
finales del Libro II de la Parte especial del vigente Codigo penal
militar, de 21 de octubre de 1969.

Se plasmo asi lo que el tan citado Gomes Carneiro llama (9),
“la mas atrevida concepcion juridica de la presente centuria en
el campo del Derecho publico, sin antecedentes en la legislacion
comparada”. Mediante ella se jurisdiccionaliza el aparato judicial
castrense, asentandolo sobre estructuras juridicas inmunes a las
criticas formuladas por Helio Lobo y otros detractores de la
Justicia Militar, dejando solo en pié, de las dos tesis basicas de su
obra de combate ‘‘Sabres e Togas”, la adjetiva cuestion de arti-
cular los. delitos militares dentro o fuera del Codigo penal co-

5 Como el celebrado en 1958 —a pocos meses de distancia del italiano

de Padua y del internacional de Bruxelas—, en conmemoraciéon del 150 ani-
versario del establecimiento del Tribunal Supremo Militar del Brasil, y del que
la REVISTA, en su nimero 8, di6 amplia cuenta. Por su parte, el polémico
Ministro Gomes Carneiro explicé6 ampliamente su postura personal y aporta-
cién al Congreso en su libro “Estudios di Direito Penal Militar”, 182 pag.
Rio de Janeiro, 1959.

s “Legislacao Penal Militar. Organizagao e notas™ Nilson Vital Naves, 238
edicion, 962 pag. Companhia Editora Forense, Rio de Janeiro, 1976.

7 Conferencia gronunciad: en la Escuela Superior de Guerra del Brasil,
el 7 de julio de 1976 por el entonces presidente del Tribunal Supremo Militar
de este pais, Teniente Brigadier de 1a Armada Carlos Alberto Huet de Oli-

veira Sampaio, y publicada en las piginas 65-83 del n.° 2 de la Revista de
dicho Tribunal.

8 Conferencia dada en la antedicha Escuela Militar brasilefia, el dia 13
de Agosto de 1975, por el Ministro del tan nombrado Tribunal Superior

Militar, General Augusto Fragoso. Se h bli 2 “Reuvi!
do Superior Tribunc, Militare'.g a publicado en el n%- 1 de la “Revista

®  “Sabres e Togas™, op. cit. pag. 26.
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min, cuestion de mera técnica legislativa, que en nada afecta a
la especialidad del Derecho punitivo castrense, perfectamente viy:.
como tal derecho penal especial en los paises socialmente. vive
extramuros del Codigo ordinario. Y en que lo esencial —como
recalca el ex-Presidente del Supremo Tribunal Militar Brasileno
(10) y viene afirmando Rodriguez Devesa (11)— es que los prin-
cipios basicos (legalidad, irretroactividad, ultractividad de ley
excepcional o temporal exigencia de culpabilidad, responsabilidad
civil, ete) sean idénticos para uno u otro grupo de leyes penales.

Otro importante aspecto derivado del texto constitucional
es el de recoger la comunmente aceptada clasificacion de los deli-
tos militares en, ‘“‘propia o puramente militares” (que presupo-
nen, simultaneamente, la condicion militar del sujeto activo y el
caracter militar de la accion u omisidon constitutiva de una inme-
diata ofensa al deber, a la disciplina y a la jerarquia, valores fun-
damentales para las Fuerzas Armadas) e “‘impropia o accidental-
mente militares™ (que son intrinseca o normalmente comunes pero
que se incorporan a efectos de competencia o pena al ordena-
miento punitivo castrense, en razon de la condicion militar de su
autor, del local o de la anormalidad de la época o tiempo en que
son perpetrados). Los asi caracterizados por Oliveira Sampaio,
seran los delitos contra las Instituciones militares o la seguridad
nacional, albergados ambos en el texto, constitucional como de
la competencia de los Tribunales Militares.

Es, sigue diciendo (12), a partir de la Revolucién de Marzo
de 1964, cuando se amplia considerablemente el poder jurisdic-
cional de la Justicia Militar, integrando los delitos contra la segu-
ridad externa del pais en el concepto amplio de *‘seguridad nacio-
nal”, ensanchado con la inclusién de nuevas figuras delictivas, tal
como veremos a continuacion al ocuparnos —siguiendo la exposi-
cion del Ministro Augusto Fragoso (13)— del primero de los tres
apartados en que fundamentalmente dividimos estas notas que, re-
petimos, han de entenderse como anexo o continuacion actualiza-
dora de la exposicién hecha hace cerca de veinte anos por el
Ministro Gomes Carneiro.

1 - Legislacion de Seguridad Nacional

El 13 de agosto de 1975, el General Augusto F‘ragpso, Minis-
tro del Tribunal Supremo Militar del Brasil, pronuncio en la Es-

‘" Huet de Oliveira Sampaio. ob. cit. pag. 65.

""" “Derecho penal militar y Derecho penal comun'. 28 pags. Confi
Andrés Mastia. Valladolid. 1961.

' Ob. cit. pag. 68-70.
"> Vid. separata citada ut supra (8).
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cuela Superior de Guerra una conferencia, en la que logra dar
--especialmente con la ayuda de precisos y detallados esquemas
graficos— una completa informacién sobre las multiples normas
que, dictadas en el periodo 1964-1975, se refieren a la Seguri-
dad Nacional del Brasil, tanto en el campo constitucional como en
el juridico-penal militar.

Desde el principio se cuido de advertir que, la compleja
normativa imperante en su pais es hija de un periodo revolucio-
nario, encaminado a erradicar del Brasil la corrupcion y la sub-
versién, afirmando que no puede haber paz sin autoridad, que es
condicién esencial del orden. Y asi se dice en la fundamental Acta
Institucional n° 5, de 13 de diciembre de 1968, que, el auténtico
“Orden democratico se basa en: la libertad, en respeto a la digni-
dad de la persona humana, en la lucha contra la subversion y las
ideologias contrarias a las tradiciones del pais y en lajucha contra
la corrupcién™.

Con vigor dialéctico, el General Augusto Fragoso mantiene
que la revolucién brasilena, ‘‘camina segura y progresivamente
hacia una democracia plena, adecuada a la hora presente, demo-
cracia que concilia la seguridad del Estado —la seguridad Nacio-
nal— con la seguridad de los Derechos Humanos; democracia
consciente, no irresponsable: democracia militante, no dormida:
participante, no inmovilista: ordenada, no caética; vital, no sui-
cida; democracia, en fin, que impidiendo la arbitrariedad y dis-
tinguiendo bien la legitima oposicion politica de la contestacion
ideologica y subversiva, someta al Derecho las situaciones de crisis,
ostensibles o larvadas, pero hoy casi permanentes por efecto de
las nuevas tacticas adoptadas por los ex pansionismos totalitaristas
antidemocraticos’’.

El texto constitucional de 24 de Enero de 1967 y diversas
normas que lo desarrollan (especialmente la Ley de Seguridad
Nacional de 13 de marzo del mismo afio, que define los delitos
contlja la dicha Seguridad Nacional) cuida de sustituir el concepto
restringido de “seguridad externa”, por el mas amplio de ‘“‘segu-
ridad nacional”, al tiempo que extiende a los civiles la competen-
via de lz; jurisdiccion castrense para enjuiciarles por delitos contra
la referida seguridad nacional, integradora de la interna y la ex-
terna, “intimamente ligadas, en vital dependencia una de otra”,
glerf(; elllg se };ace con una clausula restrictiva de la competencia,
Militg-l ar a los civiles juzgados en dos instancias por la Justicia

» para interponer ante el Tribunal Supremo Federal recurso
contra los fallos de la Jurisdiccion castrense.

Es, principalmente, en el afio 1969 cuando se establece la

legalidad vigente sobre los delitos tra | i i
e compene contra la Seguridad Nacional
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a) La nueva Ley de Seguridad Nacioaal de 29 de septiembre
de 1969, conteniendo conceptos basicos como los que a continua-
cion se transcriben: ‘“La Seguridad Nacional, es la garantia de la
consecucion de los objetivos nacionales contra los antagonismos,
tanto internos como externos, y comprende, esencialmente medi-
das destinadas a salvaguardar la seguridad exterior e interior, in-
cluyendo la prevenciéon y represion de la guerra psicolégica adver-
saria y de la revolucionaria y subversiva, que se define como:
conflicto interno, generalmente auxiliado desde el exterior e ins-
pirado en una ideologia que pretende la conquista subversiva del
poder, mediante el control progresivo de la Nacion™'.

Los tipos penales comprendidos en la Ley estdn escritos en
los articulos 8 a 48 del Capitulo II de la misma, y son reproduc-
cién o ampliacibn —con pena generalmente agravada, aunque
solo en algunos supuestos muy graves llega hasta la de muerte—
de los que se configuran en el coetaneo Cédigo penal militar tam-
bién vigente como especies cldsicas de la traicion y el espionaje
(articulos 136 a 148), la rebelion, el sabotaje, el terrorismo, la
propaganda subversiva, etc.

Las normas procesales —ampliamente completadas por las
del Codigo procesal penal militar, también de 21 de octubre de
1969— se desenvuelven en los Capitulos III de esta Ley especial,
que contiene en el IV normas singulares cuando se trata de enjui-
ciar delitos que lleven aparejada pena de muerte o prision perpetua.

Por supuesto que algunos conceptos y preceptos contenidos
en esta norma han sido objeto de controversia, no solo en lo con-
cerniente al amplio dmbito de la Ley-Seguridad interior y seguri-
dad exterior, sino al uso de una terminologia vaga (contraria a
la precision de los tipos penales y demasiado propicia a la belige-
rancis politica): *“Antagonismo”, ‘‘control progresivo de la na-
cién”, etc. El General Fragoso se muestra permeable a una sua-
vizacidbn progresista de los principios citados y especialmente a
la introduccion del ‘“perdon judicial” en la legislacion penal
referente a los delitos contra la seguridad nacional.

b) Cédigo penal militar, vigente, de 21 de octubre de 1969.
Centra en los articulos 136 a 147 los delitos que atentan contra
la personalidad internacional del pais, lesionando gravemente
la patria, tales como hostilidades bélicas, traicion, espionaje, etc.
Interesa destacar muy especialmente la cautela consignada en la
Exposicidén de motivos de que: “si bien se mantigne el relieve
de los delitos contra la seguridad exterior del pais, ello no se
interfiere ni contrapone a la legislacion especial de segurifiad,
pues el Cbdigo tipifica los delitos que, atacando tal seguridad
exterior, tienen la naturaleza juridica de delitos militares. Son
—aclara— los cometidos por militar o que configuran los casos
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de espionaje, tradicionalmente admitidos en el derecho militar™.

c¢) Decreto Ley de 10 de octubre de 1969, que define tam-
bién, como delitos contra la seguridad nacional y el orden poli-
tico social, los delitos de contrabando de aeronave y transporte
de elementos terroristas y subversivos.

d) La Ley de 27 de junio de 1972, que, con mayor funda-
mento, incluye entre los delitos contra la seguridad nacional,
el apoderamiento y control ilicito de aeronaves; extremo sobre
el que el Profesor brasileno Heleno Fragoso, presentd una intere-
sante aportacion al X1 Congreso Internacional de Derecho Penal,
reunido en Budapest, en septiemhre de 1974.

2 — La Ley de Organizacion Judicial Militar, el Codigo Penal
Militar, y el Codigo de procedimiento penal militar, todos de
21 de Octubre de 1969

A) Por lo que se refiere a la vigente Ley Organica de los Tri-
bunales castrenses, que como vemos lleva la misma fecha que los
Cédigos penal y procesal penal militar, mantiene una conveniente
separacion de normas procesales y penales aplicables a nuestra
esfera, acorde con su varia naturaleza y fines y con un mas facil
mar]ejo y modificabilidad en lo contingente. La materia penal ya
tenia vida legal autbnoma con el Codigo penal militar de 24 de
enero de 1944 (sustituido por el que esta en vigor desde 1.° de
Enero de 1970), pero el contenido orgianico y el procesal de la
Justicia Militar Brasilena iban juntos en el Cdodigo de Justicia
Militar de 2 de diciembre de 1938, siendo en la indicada fecha
de 1969 cuando al derogarse éste, se separa por las razones ante-
dichas que se recogen al principio de la Exposicion de Motivos
dela Ley Organica.

En general no comporta modificaciones importantes respecto
de lo consignado en el estudio de Gomes Carneiro, que nos sirve
de referencia y al que nos remitimos para evitar repeticiones. Si
es de citar sin embargo:

a) Cqmposicidn y atribuciones del Tribunal Militar Superior.-
Ppr el articulo 7 se ha ampliado a quince el nimero de Ministros
vitalicios (hasta la edad de 70 anos, en que pasan a situacion de
reserva, ngando de las mismas prerrogativas y emolumentos que
los en activo, segun el articulo 9, siendo diez Oficiales Generales
(cuatro de Ejército, tres de Marina y tres de Aire) y cinco civiles
togagios, libremente escogidos por el Presidente de la Republica
previa presentacion por el Senado, tres entre juristas destacados
y do.s’de entre Auditores 0 miembros del Ministerio Publico. La
el.ecmon de Presidente y Vicepresidente, de entre los quince ante-
dichos se regulara por el Reglamento de régimen interior del Tri-
bunal (art. 8). Junto a éste funcionara el Procurador o Fiscal Ge-
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neral, que es el Jefe del Ministerio Publico de la Nacidn. Las atri-
buciones del Alto Tribunal castrense se fijan en el articulo 40 y
resultan notablemente ampliadas con el enjuiciamiento de los
delitos militares y contra la seguridad nacional cometidos por
Oficiales Generales y contra la ultima por los Gobernadores de
Estados (Letra X), la intervencion en multiples decisiones de tipo
gubernativo, administrativo o disciplinario (Letras XX a XXVI)
y la resolucién de los recursos de apelacion en las sentencias dic-
tadas al amparo de la Ley de Seguridad Nacional (art. 94 de tal
Ley).
b) Competencia de los Tribunales Militares.—

“Definida la jurisdiccion militar como fuero especial —dice Gomes
Carneiro (14)— encuentra sus limites en la caracterizacién del
delito militar tal y como la Ley lo tuviere establecido. La condi-
cion militar del agente, la indole militar del hecho, la naturaleza
militar del lugar y el interés militar del tiempo o época, son las
circunstancias que concurren para caracterizar los limites del
ejercicio de la jurisdiccion militar’’. Por eso, los limites compe-
tenciales derivan en gran parte de lo que el Cadigo Penal militar,
considera que son delitos militares, respectivamente en tiempo
de paz o de guerra. El mencionado autor trascribe al respecto
en su citado estudio los articulos 6 y 7 del derogado Cddigo penal
militar del 1944, que damos por basicamente reproducidos aquf,
con alguna modificacién o aclaracion referida al texto de los vi-
gentes n.° 9y 10 de la ley penal en vigor.

Por lo que concierne a los delitos militares en tiempo de paz,
la redaccién del apartado I (art. 9) es la siguiente —que difiere
de la que consta en la pag. 116 del n.° 15 de la REVISTA = “'Los
delitos de que trata este Codigo, cuando se definan de modo di-
verso al de la ley penal comun o no estén previstos en ella, cual-
quiera que sea el autor y salvo disposicion especial”. En la letra
e) del apartado II, se anade por el nuevo texto: “... o contra una
orden administrativa militar”’. Incorporandose finalmente un
nuevo caso (f): “por militar en activo o asimilado que, aunque no
esté de servicio, use para realizar un acto ilegal, armamento de
propiedad militar o cualquier material bélico que se halle bajo
custodia, fiscalizacion o administracién castrense’’.

En cuanto se refiere a los delitos militares en tiempo de
guerra, el articulo 10 del vigente Codigo de 1969 los define en
los mismos términos que lo hacia el derogado n.° 7 del Codigo
de 1944, que transcribe Gomes Carneiro.

' “Ig organizacién de la Justicia Militar en el Brasil”, pags. 114-115, ob.
cit.

97



NOTAS

¢) La Organizacion de la Justicia Militar en tiempo de guerra.-
(Titulo IV. Capitulo Unico, arts. 86 a 96).- Las Autoridades
de la Justicia Militar durante el estado de guerra, actuantes junto
a las fuerzas en operaciones son: Los Consejos Superiores de Jus-
ticia Militar, los Consejos de Justicia Militar y los Auditores. A
ellos les compete procesar y juzgar por los delitos perpetrados en
las zonas de operaciones o en territorio extranjero militarmente
ocupado por fuerzas brasilefas, excepto lo dispuesto en tratados
internacionales y la competencia del Tribunal Supremo por los
delitos cometidos en territorio brasileno.

Del Consejo Supremo de Justicia debera formar parte un
Magistrado de carrera de la Justicia Militar y le compete juzgar en
primera instancia a Oficiales Generales, Coroneles o Capitanes
de Navio y de las apelaciones contra las sentencias de los Consejos
de Justicia y Auditoria. El Consejo de Justicia se compone de un
Auditor y dos Oficiales de categoria superior o igual a la del
acusado, siendo de su competencia el enjuiciamiento de Oficiales
hasta la categoria de Teniente Coronel o Capitan de Fragata,
ambas inclusive. Los Auditores actuaran junto al Mando en terri-
torio jurisdiccional y con composicién variable, instruyendo el
procedimiento que juzguen los Consejos e instruyendo y juzgando
los demas.

B) En cuanto al nuevo y vigente Cddigo penal militar de
1969, contiene respecto del anterior, innovaciones importantes
tales como:

a) Division en Parte General y Parte Especial (y esta en deli-
tos militares en tiempo de paz y en tiempo de guerra), al igual
que en la legislacion penal comin y en varios codigos penales
militares modernos.

b) Inclusion en el estado de necesidad de la modalidad de
“inexigibilidad de otra conducta”, especialmente interesante en
la esfera militar.

¢) Detallada regulacién de supuestos de exceso en legitima
defensa y de clases de error, completando una Parte General de
moderna factura y abundantes logros técnicos.

~d) Introduccién en el derecho penal militar de la suspen-
sidn .condicional de la condena, ‘‘que, lejos de herir el principio
de disciplina esencial en las Fuerzas Armadas, la vera estimulada
por la pbligadg conducta ejemplar del beneficiado por esta medida
de politica criminal®, principalmente afectante a las desprestigia-
das penas cortas de privacion de libertad.

e) Incorporacion del delito de genocidio, de acuerdo con
las convenciones internacionales.

f) Tipificaciéon en el articulo 219 del delito de ofensa a las
Fuerzas Armadas, de acuerdo con la siguiente redacciéon: *‘Pro-
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palar hechos, que sabe inciertos, capaces de ofender la dignidad
o mellar el crédito de las Fuerzas Armadas o la confianza que me-
recen al pablico. Pena de seis meses a un afo de detencién, aumen-
tada en un tercio si el delito se ha cometido por medio de im-
preso, radio o television”’.

C) Cuanto al nuevo Codigo del procedimiento penal militar
brasilefio, el mas extenso (718 articulos) de las tres leyes promul-
gadas el tan repetido 21 de octubre de 1969, ‘‘procura —como
dice la Exposicion de Motivos— realizar una codificacién que
abarque toda la materia relativa al proceso penal militar sin que
su aplicador tenga necesidad, salvo casos especialisimos, de recu-
rrir a la legislacion comun, como frecuentemente venia sucediendo
con el Codigo anterior. Igualmente tiene cuidado de traducir
en preceptos positivos las tradiciones y los usos y costumbres
militares, preservando los principios de disciplina y jerarquia
que rigen en las Fuerzas Armadas’. Cuida por otra parte, de ga-
rantizar el respeto que debe ser tenido al acusado, civil o mili-
tar, en todas las situaciones procesales, *“asegurandole una efec-
tiva asistencia judicial y la mas amplia defensa en la fase contra-
dictoria del proceso, en los términos constitucionales y de acuerdo
con las mantenidas tradiciones liberales de la justicia militar bra-
silefia, sin paralelo —afirma— en cualquier otro pais”.

En la amplia exposicion que sobre la materia se hace en
el ya citado estudio, “Justicia Militar Brasilefia”, es de ver (15),
en una clara exposicion sistematica de los procesados de la Jus-
ticia Militar en tiempo de paz, no solo el mecanismo del juicio
sino la extensa gama de tipos de proceso, clases de recurso, garan-
tias del acusado y otros extremos que, remitiéndonos a tal traba-
jo, no detallamos aqui por razones de brevedad y por caer fuera
del contenido que desenvolvio Gomes Carneiro en el ensayo
que tratamos de actualizar. Baste compartir la afirmaciéon del
Presidente Huet de Oliveira Sampaio Militar Brasilena goza de
absoluta independencia y solo esta sometida a la ley, de la misma
manera y cualquiera que sea la extension de la competencia, per-
manecen integraslas garantias de la defensa y juicio contradictorio.

3 — Reglamentos de Disciplina.—

Se hallan en vigor normas diferentes para cada uno de los
tres Ejércitos: para la Marina, el de 5 de octubre de 1955, para
el Ejército de Tierra, el de 23 de febrero de 1942, con muchas
modificaciones; y para la Aeronautica, el de 22 de septlempre de
1975, sin duda el mas moderno, extenso y completo. A él nos

15 ob. cit. pag. 72-82.
99



NOTAS

referiremos solamente, teniendo en cuenta, ademas, que es el
Gnico de fecha posterior al trabajo del Ministro Gomes Carneiro,
quien afirma (16) que la materia disciplinaria militar —*‘com-
plemento de la norma penal militar, subordinada a sus principios
fundamentales” (17)— también aparece en los textos constitu-
cionales.

A) Principios generales.

a) “Las Ordenes deben ser prontamente ejecutadas, siendo
las autoridades que las formulen enteramente responsables de las
mismas. Cuando una orden parezca obscura al subordinado, debe-
ra solicitar al recibirla, los esclarecimientos que juzgue necesarios
y si comportare responsabilidad personal para el ejecutante, podra
pedir que se le den por escrito y la autoridad debera atenderle”
(art. 2).

b) “Las obligaciones de cortesia y consideracion, obligatoria
entre los militares de la Aeronautica, son extensivas hacia los de
otras Fuerzas Armadas, auxiliares y extranjeras’ (art. 4).

c) “Transgresion disciplinaria es toda accion u omision con-
traria al deber militar, definida como tal en este Reglamento;
distinguiéndose del delito militar por su menor gravedad” (art. 8).

_ B) Faltas graves.— Lo son las que, no llegando a constituir
delito, tengan: naturaleza deshonrosa, sean ofensivos de la digni-
dad militar, atenten contra las instituciones o el Estado, supongan
indisciplina de vuelo, negligencia o independencia en el entreteni-
miento y manejo de aeronaves o pistas capaces de afectar a la se-

guridad de aquellas, o que comprometan la salud o pongan en pe-
ligro la vida humana. (art. 12).

. C) Algunas faltas de entre las cien catalogadas en el articulo
1.” del Reglamento:

dejar de cumplir, por negligencia, la orden recibida,
retardar su cumplimiento, sin justo motivo,
.(.ieclararse enfermo o simular dolencia para eludir cualquier

servicio o instruccion,

faltar’ o llegar con retraso, sin motivo justificado, a cualquier
acto, servicio o instruccion en que deba tomar parte o asistir,

dirigirse o referirse al superior en forma irrespetuosa,

censurar actos del superior,

16

Ob. cit. pag. 101 del n.° 15 de esta REVISTA.

"7 “Relaciones entre accion penal y accién disciplinaria™, ob. cit. pag. 87-
88.n°8 -1959.
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cuando esté sentado, dejar de ofrecer asiento al superior que
se halle de pié por falta de sitio, excepto en teatros, cines, restau-
rantes, lugares andlogos o transportes publicos,

irrespetuosidad, por palabra o accién, hacia instituciones,
religiones o costumbres del pals extranjero en que se encuentren,

irrespetuosidad para con la autoridad civil,

tratar al subordinado jerarquico con injusticia, despotismo
o malos modales,

maltratar a preso que tenga bajo custodia,

frecuentar lugares incompatibles con el decoro social,

ofender a la moral y buenas costumbres con palabras, actos o
gestos,

valerse del anonimato para cualquier fin,

descuido en la presentacion personal o aseo corporal,

embriaguez con bebida alcoholica o similar,

servirse de la condicién militar o de la funcién para usu-
fructuar ventajas personales,

contraer deudas o asumir compromisos superiores a sus po-
sibilidades, comprometiendo el buen nombre de la clase,

eludir el cumplimiento de compromisos de orden moral o
pecuniario que haya asumido,

entablar polémica, a través de los medios de comunicacion,
sobre asuntos militares o politicos,

manifestarse piblicamente sobre asuntos politicos,

indiscrecion respecto de asuntos de caracter oficial cuya
divulgacién pueda ser perjudicial para la disciplina o el buen
orden en el servicio,

dejar de castigar al inferior jerarquico que cometa falta
militar o no dar cuenta de ella.

D) Férmula general— “Se consideran también transgresio-
nes disciplinarias las acciones u omisiones no especificadas en el
articulo 10 o calificadas como delito en las leyes penales milita-
res, que sean atentativas contra los Simbolos Nacionales, contra
la honra y el pundonor militar individual, contra el decoro de la
clase, los preceptos sociales o las normas morales, o contra los
principios de subordinacion, reglas u ordenes de servicio esta-
blecidas en las leyes o reglamentos o dispuestas por las autori-
dades competentes™.

E) Graduacién y clases de sancion.— Supone un positivo
deseo de matizar objetivamente la clase y extension de los correc-
tivos imponibles, la detallada especificacion —nada frecuente en
la esfera disciplinaria— de circunstancias justificativas, agravantes

101



NOTAS

y atenuantes que, en namero de 21 se detallan en el articulo 13
del Reglamento.

Los correctivos a imponer son: reprensién, detencion (hasta
30 dias), prisibn (con igual tope), licenciamiento o expulsién.
La via de recursos existe en alguna forma, finalizando los dos
ultimos Titulos de este Reglamento con disposiciones sobre re-
compensas y rehabilitacion.

Francisco Jiménez y Jiménez
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ORGANIZACION Y COMPETENCIA DE LAS
JURISDICCIONES DE LAS FUERZAS ARMADAS DEL ZAIRE

El Zaire, antiguo Congo Belga, ofrece una larga tradicion en
materia de justicia militar, primero bajo la legislacion belga, y
mas tarde, a partir de la independencia, mediante normas propias.

En ambos casos, las esencias del derecho zaireno tienen su
entronque en el derecho francés, y mantienen por tanto, caracte-
risticas similares a este mismo y al belga, si bien ofrece peculiari-
dades dignas de tener en cuenta, porque el vigente Codigo de
Jjusticia militar, de 1972, es una obra esencialmente de las Fuerzas
Armadas Zairefas, en la que se han tenido en cuenta las lagunas
constatadas en la aplicacion del Codigo Provisional de 1964,
en funcion de las realidades especificas de las propias Fuerzas
Armadas Zairefas, y partiendo de un estudio comparado de dife-
rentes codigos de justicia militar de paises con una larga tradi-
cion en materia de jurisdiccion militar.

Su filosofia, definida en el preimbulo, es asegurar de una
manera permanente, mediante una politica general de prevencion
por la intimidacién, el mantenimiento del orden publico militar,
la proteccion del patrimonio de las Fuerzas Armadas, y la garan-
tia del respeto debido al jefe militar sin desconocer los limites
que éste tiene cara a sus subordinados.

Asi, el General BOLONGO establece que, en base a tales con-
sideraciones, se ha conseguido:

— En el plano de la organizacién, crear, conforme al espiritu
de la Constitucion, un conjunto jurisdiccional que se quiere
integral y completo, que podri en todo tiempo bastarse a si
mismo, evitando toda improvisacion: y confiar, por deseo de
eficacia, la administracion de la justicia militar a los magis-
trados militares y a los oficiales de las Fuerzas Armadas.
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— En el plano de la competencia y del procedimiento, conceder
a los Consejos de Guerra una competencia personal, limitan-
do siempre los dominios respectivos de los tribunales ordi-
narios v de los tribunales militares, e instituir en interés del
justiciable, asi como en el orden pGblico militar, reglas ten-
dentes a asegurar la celeridad del procedimiento, a fin de
legar a una represion rapida y enérgica de todos los actos
contrarios a la disciplina y a la seguridad militar, sin perder
de vista nunca la independencia del juzgador.

— En el plano de las infracciones, tipificar una serie de actos
susceptibles de comprometer el orden piblico militar y la
seguridad del Estado.

Conviene notar que el Codigo del 72 ha introducido el
principio de hacer juzgar al soldado por sus iguales y sus supe-
riores, con el concurso de magistrados militares profesionales. Y
que el legislador, dado el entorno politico que ha rodeado la pro-
mulgagion de este Codigo, se ha visto en todo momento deseoso
de salvaguardar los derechos fundamentales del hombre, quiza
con una precision y meticulosidad de que carecian otros cédigos
vigentes. Asl, el proceso de revision, el nombramiento de defen-
sores, la libertad provisional, la suspension de condenas y la pres-
cripcion de la accion publica; y conserva antiguas instituciones,
como el derecho de gracia que corresponde al Jefe del Estado. Se
buscan los medios de hacer producir a las penas su maxima efi-
cacia terapéutica, creandose prisiones especificas militares con
fines de perfeccionamiento, y la administracion penitenciaria se
ocupa no solamente de la reeducacion del delincuente sino tam-
bién de su asistencia post-penitenciaria. Diremos finalmente, an-
tes de entrar en el estudio que hoy nos ocupa, que se trata de
un Codigo completo, es decir, que determina la organizaciéon y
competencia de los tribunales, el procedimiento penal y la defi-
nicibq de. 'delitos y penas, segiin modelos europeos, y ademas, la
organizacion penitenciaria.

El estudio que hoy acometemos se va a limitar a lo relativo

a la organizacion y competencia de las jurisdicciones de las Fuer-

zas Armadas, materia que creemos primordialmente interesante

para nuestros lectores y que por ello les sometemos con el mejor
deseo de utilidad, Para ello, seguimos la exposicion hecha por el
citado General LUKULIA BOLONGO, Auditor General de las

Fuerzas Armadas Zairenas (1).

(1) BOLONGO LUKULIA
“DROIT PENAL MILITAIRE ZAIRQIS” (tome premier) —L'Organisation

et la Compétence des Juridictions des Forces Armées—. Préface de René
Paucot’’. '

104



NOTAS

I. LA LEGISLACION.PENAL MILITAR DEL ZAIRE

Por Decreto de 22 de Diciembre de 1888 (completado y mo-
dificado por otros de 1890, 1943 y 1945 se instituyeron en el
Congo Belga las jurisdicciones militares, credandose los consejos
de guerra y definiendo faltas militares y penas. Se le daba a los
consejos de guerra una competencia general, precisada por Decre-
to de 1923 en el sentido de que aquellos eran competentes para
conocer de todas las infracciones cometidas por todos los que
formaban parte de la Fuerza Publica o estaban sometidos a leyes
militares por normas especiales. Estaban constituidos en las loca-
lidades designadas por el Gobernador General, que determinaba
asimismo su sede, nimero y competencia territorial; y estaban
compuestos por un juez, un oficial del ministerio publico y un
secretario. Cuando la pena aplicable era la de muerte o de cade-
na perpetua, acompanaban al juez dos asesores que designaba
el mismo y que tenian voz y voto.

Se regulaba el funcionamiento del ministerio pdblico, que en
algunos casos podia ser un funcionario civil. Los jueces, segin
el principio jerarquico, debian ser de un grado al menos igual al
del reo, y, lo mismo que en derecho comin, las sentencias dicta-
das por los consejos de guerra eran susceptibles de apelacion,
salvo algunas excepciones en razén de la cuantia de la pena,
recurso que se formulaba para ante el consejo de guerra de ape-
lacion.

El decreto de 22 de Diciembre de 1943 establecia consejos
de guerra de apelacién en cada jurisdiccion territorial en la que
habia un tribunal de primera instancia y se componia de un
presidente, dos jueces, un oficial del ministerio Pablico y un se-
cretario. Los jueces eran oficiales de la Fuerza Piblica, con un
grado al menos igual al del acusado, y el presidente podia, en
caso de urgencia, y de insuficiencia de oficiales, y oido el fiscal,
remitir el conocimiento del asunto a uno de los consejos de guerra
de apelaciéon mas proximo.

En general no habia reglas de procedimiento propias de las
jurisdicciones militares, y los respectivos textos legales se remi-
tian al procedimiento en vigor con arreglo al derecho comiin. La
instruccion preparatoria se hacia por el ministerio pablico, y en su
defecto, por un funcionario nombrado a tal fin por el comisario
del distrito, Las audiencias eran publicas y las sentencias inmedia-
tamente notificadas. Finalmente sehalaremos que en todo caso
estaba consagrado el principio de independencia de lg gccion
plblica y de la accidon civil, y que todos cuantos participaban
en el ejercicio de la Jurisdiccion debian jurar por escrito “obser-
var fiel y lealmente las funciones que les eran confiadas”.
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Cara al acceso del pais a la independencia, el sistema fue
objeto de criticas, especialmente en lo que concernia a la iqex-
periencia de los miembros de los consejos de guerra. Y as! se
estimd necesario aplicar un sistema de competencia restrictivo,
lo que se hizo mediante Decreto de 8 de Mayo de 1958.

La idea esencial que dominaba esta norma era que el militar,
igual que los demas ciudadanos, debe beneficiarse de la experien-
cia de los magistrados, y que los consejos de guerra no deben
conocer mias que de ciertas faltas o delitos, dejando a los tri-
bunales ordinarios el conocimiento de las infracciones de derecho
comun cometidas por los militares. Su Articulo 115 precisaba,
en efecto, que: ‘‘sin perjuicio de las disposiciones relativas al
régimen militar, los consejos de guerra conocen de causas contra
soldados, clases, suboficiales y oficiales de un grado inferior
al de mayor de la Fuerza Pablica por mutilaciones voluntarias y
por faltas militares graves, tipificadas como delitos.

En el pleno de la organizacion juridicial, no hubo grandes
modificaciones, salvo la sustitucidon de los consejos de guerra
de apelacion por los tribunales militares, compuestos y organi-
zados como aquellos, y que conocian también de las apelacio-
nes contra las sentencias de los consejos de guerra.

El Decreto de 1958 habia introducido, finalmente, el pri-
vilegio de fuero de los oficiales superiores precisando que los
tribunales militares ‘“‘conocen de los delitos previstos en el Arti-
culo 115 cometidos por oficiales de la Fuerza Publica de grado
igual o superior al de mayor”.

Si el sistema tenia una cierta eficacia en el momento de su
entrada en vigor, no fue lo mismo después de la concesion de la
independencia. En aquel momento, el conjunto de los cuadros
que formaban la administracion publica habia dejado el pais, y
las perturbaciones que siguieron, pusieron peligrosamente en duda
la eficacia de la intervencion de los magistrados civiles para inves-
tigar y reprimir los actosindignosy antisociales cometidos por
los militares. Y asi, éstos cometian impunemente infracciones
de todo orden. Se estim0 que para restablecer la disciplina en
e_l seno de las Fuerzas Armadas y garantizar el orden y la segu-
ridad pablica, hacia falta crear un cuerpo de justicia, y que esta
Justicia fuera administrada Gnicamente por magistrados milita-
res y oficiales de las Fuerzas Armadas. Fue asi como vi6 la luz
un nuevo codigo de justicia militar en la Republica del Congo
por Dec;eto Ley de 18 de Diciembre de 1964.

~ El sistema introducidoe por este Decreto era profundamente
distinto del antiguo, pues contenia numerosas innovaciones. Asi,
en el aspecto ?le organizacion de tribunales, se establecia un
solo tribunal militar para toda la extension de la Republica, un
solo consejo de guerra por demarcacidn territorial del tribunal
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de primera instancia, un consejo de guerra restringido y el tribu-
nal militar de policia.

El tribunal militar conocia en tramite de apelacion del recurso
contra las sentencias de los consejos de guerra, y ademas, juzgaba
en primera y ultima instancia a todos los oficiales superiores
y generales de las Fuerzas Armadas y a los miembros de los conse-
jos de guerra procesados por delitos cometidos en el ejercicio
de sus funciones o con ocasion de aquellas. Estaba compuesto
en lo posible de un oficial general presidente y de cuatro oficiales
superiores (jefes) consejeros, y las funciones del ministerio pu-
blico eran desarrolladas por el Auditor general o uno de sus sus-
titutos.

La sede del tribunal se fijo en la capital, pero podia igual-
mente reunirse en cualquier lugar del pais si se consideraba opor-
tuno juzgar a los inculpados en el lugar de ocurrencia de los
hechos.

El consejo de guerra estaba previsto en cada demarcacion
territorial de un tribunal de primera instancia y su sede era la de
éste, pudiendo sin embargo fijar su sede, en caso de necesidad,
en cualquier lugar de su demarcacion territorial. Conocia de
todos los delitos cometidos por los militares con grado inferior
al de mayor, y estaba compuesto de tres jueces, de los que uno
debia ser oficial superior, asumiendo la funcién de presidente,
correspondiendo la del ministerio publico al Auditor militar o uno
de sus sustitutos.

El decreto preveia asimismo un tribunal militar de policia,
permitiendo al sustituto del Auditor militar constituirse en tribu-
nal de policia asistido eventualmente de un relator; de lo que
resultaba que este tribunal prestaba asistencia donde quiera que
se encontrase un sustituto. Juzgaba infracciones con pena maxima
de privacion de libertad de un afo, o de privacion de grado, y po-
dia también conocer de otros delitos cuando estimaba que en
razdn de las circunstancias la pena a pronunciar no debia exceder
de las citadas. Sus sentencias eran revisadas por el Auditor militar
(magistrado) constituido como consejo de guerra restringido.

El cuerpo de justicia militar que creaba este 'decreto ley es-
taba compuesto de magistrados militares (el Auditor general, los
Auditores militares y sus respectivos sustitutos) y de relatores
militares, que formaban dos cuerpos segun ordenanza (}e Qde Fg-
brero de 1967. Con arreglo a la misma, el cuerpo de justicia mi-
litar forma una piramide estrictamente jerarquica, teniendo en
su vértice un Auditor general y sus sustitutos y cuya bz}se com-
prende a los Auditores militares y sus sustitutos. Y se Justlflga-
ba su creacion por el hecho de que era preciso dar a los magis-
trados militares una formacion especial, es decir, permitirles
adquirir las cualidades especiales exigidas de un magistrado militar,
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a saber: energia, comprension de la mentalidad y de las nece-
sidades del ejército. El control del Auditor general era ejercido
por el Ministro de la Defensa Nacional.

En el aspecto de la competencia, el decreto ley bordea el
sistema mas extendido de la competencia general, y asi, por
contra de lo que establecio el decreto de 1958, los jueces mi-
litares pasaron a conocer de todas las infracciones tanto mili-
tares como de derecho comin, cometidas por los militares some-
tidos a aquellas, aunque con ciertas excepciones en caso de conexi-
dad, complicidad o coautoria con no aforados, en cuyo caso era
la jurisdiccion ordinaria la competente.

Y finalmente, por lo que respecta al procedimiento no organizo
un sistema especifico militar, pero en su exposicion de motivos
indicaba las reglas que debian caracterizar a la justicia militar:
ser simple, rapida y eficaz; por lo demas prescribia el seguir en
lo posible el procedimiento penal ordinario, exposicion razonada
por las circunstancias especialmente dificultosas del pais, lo que
obligaba a depositar provisionalmente un margen de confianza
en los magistrados. Asi, los recursos ordinarios no eran recono-
cidos a los reos militares.

En fin, la ordenanza-ley de 25 de Septiembre de 1972, esta-
bleci6 un coOdigo de justicia militar, que es obra esencialmente
de las Fuerzas Armadas del Zaire, realizada teniendo en cuenta
las lagunas advertidas en la aplicacion, cerca de un decenio, del
codigo provisional, en funcidon de las realidades especificas de
aquellas Fuerzas, y a partir de un estudio comparado de dife-
rentes codigos de justicia militar de los paises con una larga
tradicidon en materia de jurisdiccion militar, cuyas instituciones
fueron visitadas y estudiadas por una comisién de trabajo zairena,
que entre dichos paises visitd Espana.

Su filosofia, establecida en el preimbulo, es la de asegurar
dg una manera permanente por una politica general de preven-
cion por la intimidacion, el mantenimiento del 6rden publico
militar, asi como preservar el patrimonio de las Fuerzas Armadas
y garantizar el respeto normalmente debido al jefe militar sin
desconocer los miramientos que el jefe puede y debe tener res-
pecto de los subordinad os.

A'tal fjn, el nuevo codigo crea un conjunto jurisdiccional que
se quiere integral y completo, que podra, en todo caso, ser auto-
suficiente, evitando asi toda improvisacion; y confiar, por deseo
de eflcac‘m., la administracion de Ta justicia militar, a los magis-
trados militares y a los oficiales de las Fuerzas Armadas. Y en el
plano de la competencia y del procedimiento, se tiende a reco-
nocer a los consejos de guerra una competencia personal, delimi-
tando los dominios respectivos de los tribunales ordinarios
militares, e instituyendo, tanto en interés del procesado como en

108



NOTAS

el del orden publico militar, reglas encaminadas a asegurar la ce-
leridad del procedimiento, a fin de conseguir una rapida y enér-
gica represion de todos los actos contrarios a la disciplina y a la
seguridad militar; siempre, consagrandose la independencia del
juzgador. Conviene notar que el nuevo cédigo ha introducido
el principio de hacer juzgar al militar por sus iguales y sus supe-
riores con el concurso de un magistrado militar de carrera. Y
deseoso de salvaguardar los derechos humanos fundamentales, se
abren al justiciable vias de recurso extraordinario como el de anu-
lacion (casacidn) por violacion de la ley y el de revision para rec-
tificar eventuales errores, y se refuerzan las garantias individuales
mediante la designacion, a cargo del Estado, de un defensor de
oficio en caso de que el inculpado no lo hubiese escogido en su
momento. Otras garantias individuales son la libertad provisional,
la libertad condicional, la suspension de condena y la prescrip-
cion del delito y de la pena, sin perjuicio de que en todo caso
se puede ejercer, por el Jefe del Estado, el derecho de gracia.

Es grato para nosotros, espaioles, constatar que la doctrina
juridico-militar zairefia ha tenido en cuenta las dos grandes con-
cepciones de la doctrina de la defensa social hispana: el correc-
cionalismo de Dorado Montero y el perfeccionalismo de Saldana.

Se trata en suma de un cédigo moderno, elaborado por entero
con un criterio global y unitario de la jurisdiccidon militar, que
adecua las modernas exigencias a la doctrina tradicional, conser-
vando las exigencias de una larga tradiccion teorica y legislativa
de los derechos latinos, especialmente del belga, francés y espanol,
por lo que no ha de extrafiarnos encontrar instituciones similares
a las nuestras, incluso en su denominacion, y por otra parte ve-
remos plasmadas en sus normas ya vigentes algunas de las aspira-
ciones de perfeccionamiento de nuestro propio derecho, lo que
le confiere un especial atractivo en el momento actual de trans-
formacion legal en que nos encontramos.

II. ORGANIZACION JUDICIAL MILITAR

1. Los 6rganos jurisdiccionales.

La organizacion de los organos jurisdiccionales e.sté. presi-
dida, como el derecho comin, por lqs principios siguientes:
— El principio de colegialidad de dichos organos.

— El principio de independencia de la jurisdiccion y de los
Jueces. ) ) _ o d
La organizacion es jerarquica, y se asegura }9 primacia de

la justicia militar sobre los otros servicios del ejercito, y entre

aquella, la de los organos superiores respecto de los inferiores.
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La expresion ‘‘consejo de guerra” que reemplaza a la de “‘tri-
bunal militar” es una feliz innovacion, segin hace notar la expo-
sicibn de motivos; pues este termino no solamente logra la uni-
formidad de la terminologia de las jurisdicciones militares sino
que ademas caracteriza mejor la finalidad de la justicia militar
en el seno del ejército, al mismo tiempo que simboliza la unidad.

Senalemos en fin que el tribunal supremo de justicia inter-
viene también en la administracion de la justicia militar.

2. Las jurisidicciones inferiores.
A) El consejo de guerra de policia (CGP).

Colocado en el escalon inferior de la jerarquia jurisdiccional,
y denominado hasta 1972 tribunal militar de policia, es un organo
unipersonal. Su competencia geografica corresponde a la del
consejo de guerra de region, y puede constituirse en todos los
lugares de la jurisdiccion de éste o del consejo de guerra de la
ciudad de Kinshasa. Su nimero no esti determinado, pues cual-
quier sustituto o primer sustituto del Auditor militar que se en-
cuentre instruyendo un procedimiento, puede constituirse en
juez Unico de esta jurisdiccion.

Conoce de infracciones punibles con un maximo de un ano
de prisidn, de una multa o de privacion de grado, asi como de
otros con pena superior si, en razéon de las circunstancias concu-
rrentes, la pena a imponer no debe pasar de aquellas. Tiene la
misma competencia ‘ratione personac” que la del consejo de
guerra regional, y puede juzgar a todos los militares con grado
igual o inferior al de coronel; pero estan exceptuados de tal com-
petencia los magistrados militares y los miembros del consejo
de guerra regional por delitos cometidos con el ejercicio de sus
funciones o con ocasion de aquellas, de las cuales conoce cn
todo caso el consejo de guerra general. En cuanto a los proce-
sados paisanos su competencia personal es ilimitada.

_ Presenta la particularidad de estar compuesto de un juez
unico que no es otro que el sustituto o el primer sustituto del
Auditor militar, derogando asi el principio de colegialidad.

El sustituto o primer sustituto al que se reconoce el poder
de constituirse como juez Gnico del consejo de guerra de policia,
d_qbe observar el principio jerirquico que domina la composi-
cion d'e toda jurisdiccion militar, no pudiendo juzgar mas que
a los inculpados revestidos de un grado o rango inferior, y en
caso de igualdad de grado, el juez Gnico de este tribunal debe ser
enlo posiple mas antiguo que el reo.

El principio de independencia del juez gobierna igualmente
la actuacidon del CGP. En su mision de ““decir el derecho” el
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Juez del consejo de guerra no depende de ninguna autoridad
¥ no puede de ninguna forma recibir érdenes de nadie. Fun-
ciona con el auxilio de un secretario. Se admite la defensa del
inculpado, y se le designa de oficio, en caso de no estar desig-
nado, un defensor. Los debates son publicos, salvo que el juez
haya ordenado que se celebren a puerta cerrada, y la sentencia
se pronuncia en audiencia piblica.

B) Consejo de guerra de region (CGR) y consejo de guerra de
la ciudad de Kinshasa. (CGVK).

a) Organizacion.

Con arreglo a la Ley de 7 de Noviembre de 1974, que comple-
ta el articulo 12 del Codigo de Justicia Militar, se establece un
consejo de guerra en cada region militar y en la ciudad de Kinsha-
sa. La competencia territorial del CGR comprende el territorio
de la region militar y su sede ordinaria es la de la localidad en que
se encuentra el cuartel general de esta: mientras que la del CGVK
corresponde al territorio de la ciudad de Kinshasa y en aquella
se encuentra su sede. El nimero de CGR corresponde asi, no
solo al de las regiones militares. sino también al de los tribuna-
les de primera instancia. Hay pues nueve CGR correspondiendo
a las ocho regiones militares y a la ciudad de Kinshasa.

El CGR se puede reunir en cualquier lugar de su territorio
y su sede puede ser fijada en lugar distinto a la capital de la re-
gion en caso de circunstancia excepcional, por el acuerdo del Co-
misario de Estado de la Defensa, oido el Auditor general de las
fuerzas armadas. (Es de advertir que en caso de guerra el Presi-
dente de la Republica puede modificar la sede y ambito territo-
rial de las jurisdicciones militares).

b) Atribuciones.

E1 CGR tiene una competencia general, pues conoce de todas
las infracciones cometidas por los miembros de las fuerzas arma-
das de rango inferior al de general de brigada, asi como por
todos aquellos que, no teniendo la cualidad de militares, son jus-
ticiables por la jurisdiccion castrense. Asi pues, el CGR juzga
directamente a los militares del ejército de tierra, de la fuerza
aérea, de la gendarmeria y de los servicios comunes de soldado
de segunda a coronel, y en cuanto a las fuerzas navales, de mari-
nero de segunda a capitan de navio.

Es de notar que los oficiales superiores (jefes) no gozan de
privilegio de jurisdiccién como en el céd.igo. QQ 1964, Ello es
justificable por el deseo de aproximar el Ju§tlglgble a su juez y
evita retrasos en el procedimiento y gastos inutiles de desplaza-
miento.
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El fuero militar personal del CGR y del CGVK tiene excep-
ciones que podemos resumir asi:

— De caracter restrictivo: los magistrados militares, los miem-
bros del consejo de guerra de region y los coautores cuando
uno de ellos esté sometido al consejo de guerra general; tam-
bién se somete a éste los procesados que después de la comi-
sion del delito adquieren una cualidad que les somete direc-
tamente a aquella alta jurisdiccion.

— De caracter extensivo: Cuando el interés del ejército lo exige,
el Auditor general de las fuerzas armadas puede ordenar el
enjuiciamiento de un oficial general o de otra persona some-
tida al consejo de guerra general por un CGR. Evidentemente,
en este caso, el CGR es presidido, siempre que sea posible,
por un oficial general o en su defecto por un jefe teniendo
en cuenta el principio jerarquico en la designacion de los
miembros de estos tribunales. Es decir, no pueden formarlos
mas que oficiales con grado o rango superior al del procesa-
do, o en su defecto del mismo grado, pero méas antiguos.
La competencia territorial del CGR se determina por el lugar
de la comision del delito o por aquel en que el procesado
es habido.

Por motivos de seguridad o de sospecha legitima el Auditor
general puede sustraer un asunto de la competencia de un
CGR y remitirlo a otro CGR o al CGVK.

c¢) Composicion.

Dos principios gobiernan la composicion del CGR y CGVK:
el de hacer juzgar al militar por sus iguales y superiores, y el de
imponer que forme parte de la composicion del tribunal un ma-
gistrado de carrera.

El primero, o principio jerarquico, procede del deseo de im-
parcialidad absoluta que debe caracterizar la administracion
de la justicia.

El segundo, o de profesionalidad, es una feliz innovacion
que permite aliar la conciencia y la experiencia con la ciencia
Juridica, otorgando una garantia tanto a los inculpados como a
lg propia justicia militar. Esta union de la bayoneta y de la cien-
cia, o mejor, de la fuerza y del derecho, permite conciliar los im-
perativos de la defensa nacional, es decir, las necesidades de la dis-
ciplina, sin la cual no hay ejército, con las exigencias del derecho,
sin el cugl no hay justicia, poniendo asi a la jurisdiccién militar
en la posibilidad de administrar una justicia respetable y respetada.

El CGR se compone de un presidente, tres jueces militares y
un juez permanente. El nuevo cédigo ha elevado, pues, a cinco
el namero de Jueces, por el deseo de reforzar las garantias indivi-
duales. Este numero, sin embargo, no esta impuesto bajo pena de
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nulidad, sino que debe ser obtenido ‘‘siempre que sea posible”’,
y el Auditor militar correspondiente debe indicar las razones que
le permiten no respetar la ley y constituir el tribunal por un
nimero de jueces inferior al requerido. Los jueces se designan de
la siguiente forma:

1.°) El presidente. La presidencia del CGR o del CGVK la de-
sempena un oficial general o un jefe. Es designado por sorteo
para un periodo de sesiones de tres meses entre los oficiales ge-
nerales o almirantes y los oficiales superiores (jefes) en servicio
activo con destino en la sede del tribunal. El Auditor militar es
el que preside el sorteo sobre la base de una lista proporcionada
por el comandante militar de la region o de la ciudad de Kinshasa.

Es evidente que el Auditor militar estara guiado en su elec-
cion por el principio jerirquico, es decir, que el presidente debe
ser escogido entre los oficiales con grado superior al del pro-
cesado, o al menos serd mas antiguo que éste. El presidente debe
tener también un suplente, designado con sus mismas condi-
ciones. El grado del procesado, tomado en consideracion para
la designacion del presidente y de su suplente, es el que tenia en
el momento de la comision del hecho, o en caso de promocidn
ulterior, después de comparecer a la primera audiencia.

En caso necesario, puede presidir el CGR un capifan, tenien-
te, subteniente o asimilado de la marina, pero en todo caso, sera
de grado superior o mas antiguo que el procesado.
2.°) Los tres jueces militares son elegidos entre oficiales de las
fuerzas armadas, por sorteo y un periodo de tres meses, debiendo
estar también en servicio activo y con destino en la sede de la
jurisdiccién., El Auditor militar designa también estos jueces so-
bre las listas que le son facilitadas por el comandante militar, en
orden de antigiiedad, de los oficiales o asimilados de las fuerzas
o servicios comunes puestos bajo su mando o estacionados en el
terreno sobre el que aquel ejerce. Igualmente indica los nombres
de los oficiales que son incompatibles y el motivo. No haciendo
ninguna excepcion, todos los oficiales de la region. incluido el
comandante en jefe, deben figurar en estas listas.

En tiempo de guerra, el comandante militar puede proponer
la renovacion de los miembros del CGR cada vez que esta medida
esté justificada por los movimientos de las tropas de l?. guarnicion.

Los jueces militares no pueden ser escogidos mas que ent}'e
los militares que tengan al menos el grado de oficial, es decir,
subteniente o alférez de navio de segunda clase. Por tanto, no
pueden jamas ser escogidos para constituir un CGR, inc!u§o
si éste esta llamado a juzgar a uno de sus colegas, los suboficia-
les, clases y soldados, regla justificada por el deseo de una buena
administracion de la justicia, pues se estima, acertadamente,
gue cuanto menos elevado en grado es un juez, en presencia de
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un jefe jerarquico, menos independencia tiene. Concurren otras
razones relativas a la edad, la instruccion e incluso la experiencia.

Finalmente, la eleccion de los jueces militares dependen tam-
bién de la fuerza armada de la que proviene el procesado, pues
deben pertenecer al mismo ejército que éste (fuerza terrestre,
fuerza aérea y fuerza naval). Esta igualmente asimilada a una
fuerza la gendarmeria nacional.

También se concibe que el CGR pertenezca a los servicios
comunes, pero formando parte de una misma unidad, por ejem-
plo, cuando el consejo se reune en una locahdad fuera de su sede
ordinaria.

En caso necesario, y si no es posible la constitucion de tal
forma, los jueces militares son designados sin distincion de perte-
nencia a una u otra fuerza, vy el Auditor militar esta obligado
a justificar la imposibilidad, que en su caso sera controlada por
el consejo de guerra general.

Por lo que se refiere al procesado no militar, ol coédigo no es-
tablece principios para la composicion del CGR, de donde se de-
duce que los civiles justiciables por los tribunales milites pueden
ser juzgados, cualquiera que sea su rango, por todos los oficia-
les de las fuerzas armadas, sin que importe su grado; asi, un
comisario politico, un comisario de Fstado o un consejero del
Tribunal Supremo puede ser juzgado por un CGR cuya compo-
siciobn comprenda un subteniente.

En tiempo de guerra, la composicion del CGR se rige, siem-
pre que sea posible, por los mismos principios.

Para permitir al consejo de guerra general ejercer su control
sobre la regularidad de la designacion de los miembros del consejo
de guerra, el Auditor militar debe levantar acta del sorteo, la que
debe ser mencionada en toda sentencia o resolucion de la juris-
diccion militar,

3.%) El juez permanente. Es un feliz innovacion, la exigencia de
que entre los miembros del CGR haya un magistrado de carrera.
Este es llamado por el cédigo ‘“‘juez permanente”. Debe ser al
menos licenciado en derecho, y es nombrado por el Presidente
de la Republica. Como su nombre indica, se trata de un ele-

mento estable del consejo de guerra que debe hacer su carrera
con esta calidad.

Este magistrado profesional, que podriamos llamar con jus-
ticia “‘consejero juridico” ilustra a los otros miembros del con-
sejo de guerra sobre las cuestiones de derecho y de procedimiento
que pueden surgir; asegura la observancia de las reglas de forma
cuya importancia es evidente; y busca que las decisiones del con-
sejo de guerra sean conformes con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo o del consejo de guerra general. Es igualmente encar-
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gado de redactar la sentencia dictada por el CGR. Este sistema
de conjugar la justicia dictada por los consejeros técnicos (es-
pecialistas en la disciplina) y los consejeros juridicos (practicos
del derecho), es altamente satisfactorio.

Hasta aqui. la figura del juez permanente se asemeja en sus
funciones a la de nuestro vocal ponente. aunque sin pertene-
cer a un cuerpo juridico militar, v su actuacion deviene simi-
lar a la que el ponente asume dentro del ordenamiento espanol.

Sin embuargo, el juez permanente no se beneficia, como su
colega civil, de la inamovilidad, pues el comisario de Estado
para la defensa nacional puede decidir su desplazamiento por
el interés superior de la defensa o por exigencias de la disciplina,

Por las mismas razones. el Auditor general de las fuerzas
armadas dispone del mismo poder. v en su calidad de jefe del
cuerpo de justicia militar puede delegar en un magistrado de
carrera para ejercer provisionalmente las funciones de juez per-
manente.

Pero aparte de todo ello, en el ejercicio de su mision de
Jjuzgar, el juez permanente es independiente, v en virtud de tal
principio, tanto €l como los otros miembros del consejo de gue-
ra no pueden recibir ninguna intronusion, ninguna presion de
persona alguna. Gozan de total independencia ante el Consejo
Ejecutivo. ante las otras autoridades jurisdiccionales v ante los
justiciables. No hay ningan jefe jerarquico en su funcidbn de
juzgar. La autoridad del Auditor general de las fuerzas arma-
das, en su calidad de jefe del cuerpo de justicia militar, no se
ejerce mas que en el plano puramente administrativo.

d) Funcionamiento.

El CGR, asi como el CGVK, actua con el concurso del mi-
nisterio publico y del relator. Su funcionamiento dura por el
tiempo que los asuntos que le son encargados o conoce de todos
los asuntos durante ¢l periodo de tiempo fijado por el Auditor
militar. Sus miembros ejercen sus funciones hasta el fin de los
debates, y cuando un asunto puede ser suceptible de prolon-
garse, son llamados a asistir a las audiencias miembros suplen-
tes a fin de reemplazar, en su caso, a los miembros titulares im-
pedidos por una causa debidamente constatada. En caso de im-
posibilidad surgida de improviso, cualquier miembro puede ser
reemplazado por el oficial que le sigue inmediatamente en la
lista general. )

En tiempo de guerra estas reglas deben ser igualmente obser-
vadas, y el CGR no puede funcionar validamente sin el concurso
del ministerio publico, es decir, éste no puede Ifal.tar nunca, ya que
la parte principal en el proceso es dicho ministerio, en el que
recae la carga de la acusacion.

115



NOTAS

Sin embargo, la asistencia del relator no se requiere bajo
pena de nulidad, pues en caso de ausencia, el magistrado militar
puede designar para ello a cualquier persona que considere con-
veniente, siempre que sea militar, y que preste el juramento pres-
crito por la ley, e incluso si no se encuentra tal persona, la ju-
risdiccion puede pasar sin el concurso del relator, en cuyo caso el
juez permanente debe levantar acta de las cuestiones importantes
surgidas en el curso del proceso, incidentes, excepciones, para
permitir al consejo pronunciarse con conocimiento de causa. En
cualquier caso, el CGR no puede funcionar validamente si ha sido
advertida alguna causa de recusacion o incompatibilidad, sena-
ladas detalladamente por el codigo; sin perjuicio de que todo
miembro de la jurisdiccion militar que por un motivo no pre-
visto por la ley deba excusarse, puede plantear tal circunstancia
al Auditor militar.

Los magistrados militares llamados a formar parte de tribu-
nales de la jurisdiccion militar, no deben haber conocido el asun-
to en otro estado del procedimiento, sea en calidad de oficial de
la policia judicial, de magistrado instructor, testigo, intérprete,
perito, agente de la administracién u oficial del ministerio pu-
blico, salvo la primera y la Gltima de estas circunstancias cuando
se trate del CGP.

No cabe la posibilidad de rehusar la funcién de miembro de
un CGR, bajo la amenaza de fuertes sanciones que pueden llegar
a la pérdida de empleo.

Al principio de la primera audiencia en la que son llamados
a formar parte de un tribunal, en presencia del Auditor militar,
los miembros de aquel prestan juramento de cumplir lealmente
sus funciones, guardar el secreto de las deliberaciones y juzgar
a las personas que le son sometidas sin ira, sin prejuicios, sin
complacencia, con la sola voluntad de ejecutar la ley. Ello es
una formalidad sustancial, que cumple también el relator, y el
Juramento se renueva transcurridos tres meses, si el miembro
respectivo es confirmado.

c) Consejo de Guerra Operacional (CGO ).

Este tipo de tribunales ha sido instituido para acompanar
a lg§ unidades de las fuerzas armadas que deben moverse en re-
lac1qn con operaciones militares y, por tanto, no puede ser esta-
blecido mas que en circunstancias excepcionales, como en caso
de agresion o cuando unidades del ejército estacionen u operen
fuera del territorio de la Repiblica. Su creacién corresponde
al Presidente, que debe fijar el nimero de CGO, los cuarteles
generales en que son establecidos y los limites geograficos de
su competencia. Cesan de funcionar por designaciéon del Presi-
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dente, y en tal momento los asuntos de que conocen son trans-
feridos al CGR que designe el propio Presidente, o bien, en su
caso, ante la jurisdiccion de derecho com{in competente.

La competencia material y territorial del CGO es en prin-
cipio ilimitada, asi como la personal, pues el legislador ha que-
rido, de una parte aproximar la justicia al justiciable, y de otra,
asegurar eficazmente por el interés de la nacion la represién
de los atentados contra el deber por la intervenciébn rapida y
ejemplar de la jurisdiccion, pues de ello depende en gran parte
la eficacia de las unidades en operaciones. Importa, pues, que
nadie puedasburlar la salvaguardia de los imperativos de la de-
fensa nacional. De todo ello se infiere que el CGO podra for-
marse regularmente, cualquiera que sea el grado del reo.

Su comppsicion y funcionamiento, en lo posible, se rigen
por los mismos principios que los que regulan el CGR, pero
tanto el juez permanente como el ministerio pablico, no puede
faltar nunca. En cuanto a otros miembros del CGO, es deseable
que sean escogidos entre los militares pertenecientes a las tropas
combatientes, y sobre todo entre los heridos por el fuego ene-
migo.

Es evidente que los magistrados militares, Auditor militar,
sus sustitutos, el juez permanente y los auxiliares afectos al CGO,
cesan en sus funciones cuando esta jurisdiccion deja de funcionar.

3. Las Jurisdicciones Supremas
a) Consejo de Guerra general (CGG)

Llamado hasta 1972 Tribunal Militar, es una jurisdiccion
orignal muy diferente de los que acabamos de ver, por su orga-
nizacion, sus atribuciones y su composicion y funcionamiento.

a) Organizacion.

Con jurisdiccion tUnica para toda la Republica, el CGG cons-
tituye la mas alta jurisdiccidon, o ain mejor, la jurisdiccion su-
prema de las Fuerzas Armadas. Tiene su sede en la capital,
Kinshasa, y puede igualmente reunirse en cualquier lugar del te-
rritorio nacional. En caso de circunstancias excepcionales, la sede
de esta alta jurisdiccion puede ser fijada en otro lugar, por orde-
nanza del Presidente sobre propuesta del Comisario de Estado
de la Defensa Nacional, oido el Auditor general.

b) Atribuciones.

El CGG ocupa en la jerarquia judicial militar un lugar ori-
ginal, como hemos dicho. Ofrece un cuadruple aspecto, pues
se trata de una jurisdiccion de fondo, de apelacion, de anula-
cibn y revision y de un tribunal para resolucion de conflictos
de competencia.
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a’) Como jurisdiccion de fondo, v puesto que el nuevo Codigo
ha mentenido el principio de privilegio de jurisdiccion en favor
de una cierta categoria de oficiales que somete a la competencia
del CGG, tenemos que por razon de la persona éste juzga direc-
tamente 2n primera y Gltima instanciia:

—  Los almirantes y oficiales generlaes de la Fuerzas Armadas y
sus asimilados.

— Los magistrados militares.

— Los miembros del CGG, del CGR, del CGVK y del CGO
pro infracciones cometidas en ejercicioc de sus funciones
o con ocasion de él.

— Los casos de participacion criminal cuando cualquier otra
persona cometa conjuntamente infracciones en calidad de
autores o de coémplices con personas justiciables del CGG.
En:cuanto a la competencia por razdén del delito, el CGG

conoce de todas las infracciones militares, mixtas o de derecho

comin cometidas por los almirantes, oficiales generales o asi-

milados, asi como por los magistrados militares; y en cuanto a

losmiembros del CGG y del CGR, la competencia del CGG se

limita a las infracciones cometidas en el ¢jercicio de sus funciones

0 con ocasion de ellas,

b’} Como jurisdicciébn de apelacidn, no tiene una funcion espe-

cifica, ya que las sentencias de las jurisdicciones militares no son

susceptibles de recurso sino que son inmediatamente ejecutivas.

Sin embargo, existe un cierto derecho de apelaciéon cuando con

arreglo al Articulo 69 de la Constitucion, las jurisdicciones de las

Fuerzas Armadas sustituyen a los tribunales de derecho comun,

en cuyo caso se da aquella posibilidad a las personas que no son

justiciables por las jurisdicciones militares mas que durante la
sustitucion, tramite que en caso corvesponde al CGG.

¢”) Como jurisdiccion de anulacion (o de casacion) y de revi-

si6n, estando colocado en la cima de la jerarquia de las juris-

gliccionos militares, el CGG juega un papel muy importante como

Jurisdiccion superior encargado de examinar el derecho las deci-

stones que les son sometidas y de anular o casar las que han

sido falladas con infraccidon de ley. Si ¢l fallo es anulado, los
autos son reenviados para nueva senencia ante la jurisdiccidn

“a quo’’, compuesta con personas diversas, al menos que una

anqlacmn ‘hayu sido pronunciada porque el hecho no constituye

delito, esta prescrito o amnistiado, en cuyo caso no es ya juzgado
por nadie. De esta forma, ¢l CGG se presenta como guardian
de la ley en el plano militar, asegurando las garantias, ¢l resneto

a la ley y su correcta interpretacion, no sélo en interes de la co-

munidad militar en su conjunto sino también en el de los parti-

culares. En tal sentido, se puede decir que ¢l CGG es a los conse-
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jos de guerra lo que el Tribunal Supremo de Justicia a los tri-
bunales de derecho comun.

En cuando a la revision, el CGG conoce de la misma, abrién-
dose a los justiciables de las jurisdicciones militares esta via de
recurso dirigida contra una sentencia condenatoria que haya
adquirido el caracter de cosa juzgada, pero que adolezca de un
error de hecho, con lo que el nuevo Codigo de Justicia Militar
ha reforzado incuestionablemente las garantias individuales y
la proteccion de las libertades vy los derechos fundamentales
del hombre,

d") Como jurisdiccion resolutoria de conflictos de competencia,
el CGG decide, en caso de conflicto de dos jurisdicciones de
las Fuerzas Armadas que se encuentren conociendo simultanea-
mente de la misma infraccion o de infracciones conexas, y decide
respecto de una u otra, oido el ministerio publico.

¢) Composicion.

La composicion del CGG varia segtn que falle sobre el fondo
del asunto o conozca de recurso de casacion o de revision.

En el primer caso, y cuando se trate de juzgar a oficiales de
las Fuerzas Armadas, el CGG se compone de cinco miembros
todos oficiales generales, siendo Presidente el de mayor grado
o antigiiedad designados de las listas preparadas al efecto y cuan-
do se juzga a un Magistrado ¢l elemento profesional predomina,
pues tres de sus miembros efectivos deben ser Magistrados de
carrera nombrados por ¢l Presidente de la Repablica. En ambos
casos el principio jerarquico debe ser repetido.

En el segundo caso el CGG se compone de tres miembros,
todos Magistrados militares de carrera nombrados por el Presi-
dente de la Republica.

d) Funcionamiento.

El CGG en su funcionamiento, esta gobernado por el mismo
principio que los que rigen el CGR; y asi se constituye con el
concurso del Ministerio Publico y del relator. En todo caso,
sus miembros ejercen las funciones correspondientes. hasta el
final de los debates, y cuando éstos son de naturaleza suceptible
de comportar largas sesiones, pueden ser nombrados miembros
suplentes para reemplazar a los titulares en caso necesario y por
causas debidamente constatadas. Estas reglas deben ser observa-
das igualmente en tiempo de guerra.

Las causas de recusacion e incompatibilidad se aplican igual-
mente a los miecmbros del CGR.

Los miembros lamados a formar parte del CGG estan obli-

gados a integrarlo.
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b) Corte Suprema de Justicia (CSJ)

La Justicia militar no escapa totalmente a la competencia de
la Corte Suprema de Justicia, a pesar de las intervenciones re-
conocidas de la CGG.

En efecto la Ley reconoce a la CSJ la potestad de dictar fallo
en caso de conflictos entre una jurisdiccion de derecho comin
y una jurisdiccion militar, segiin el articulo 344 del cddigo de
Justicia militar, con arreglo al cual, en caso de conflicto para
conocer del mismo infraccidon o de infracciones conexas, falla
la Corte Suprema.,

III. LOS ORGANOS DE ACUSACION Y DE INSTRUCCION

Contrariamente a otros derechos que siguen el principio de
superacion ante la acusacion y la instruccion, el derecho zairefio
confia ambos a un solo organismo, el Ministerio Publico.

El articulo 161 del Cbdigo establece que los oficiales del Mi-
nisterio Publico de las fuerzas armadas dispone, en materia de
instruccion, de los mismos poderes que sus colegas civiles confor-
me al codigo de procedimiento penal ordinario.

La instruccion preparatoria que tiende a encontrar a recoger
las pruebas comprende toda la parte del proceso que va al des-
cubrimiento de la infraccion a su enjuiciamiento. Mientras que
la acusacion consiste en el ejercicio o puesta en movimiento
de la accion publica nacida de la infraccion. El que esta encar-
gado de ella, sostiene la acusacion publica ante el Consejo de Gue-
rra, en otras palabras, es el demandante en el proceso penal. En
sus diferentes funciones el oficial del Ministerio Publico esta ayu-
dado por los oficiales de la policia judicial encargados de las
encuestas preliminares asi como, de la ejecucion, comision y man-
damientos que le son dirigidos.

1) El Ministerio Piblico o Auditoria Militar

En su doble funcion de instruccion y de acusacién, es un
elemento indispensable de las jurisdicciones militares del Zaire.

A) Principios que lo informan
a) En sus funciones de instruccion

~ La instrucc.ibn. preparatoria en derecho penal militar esta re-

gida por tres principios fundamentales:

- El caracter no contradictorio de la instruccién, es decir, que
no existe un debate contradictorio ante el Magistrado e Ins-
tructor militar entre las diferentes partes de la causa, y los

asesores del incu]pado y de la parte contraria no puede asistir
a los interrogatorios y otras pruebas.
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— Principio del secreto de la instruccion justificada por tres
consideraciones: facilitar la accion represiva evitando dar
publicidad y descubrimiento a las pruebas y evitando las pre-
siones exteriores susceptibles de enajenar la independencia
y la libertad individuales poniendo al procesado al abrigo
de la calumnia o de la desconsideracion; y proteger al pu-
blico contra el escandalo que pueda resultar de asuntos pena-
les capaces de corromper las costumbres (caso de violacion
o atentado al pudor respecto de menores, etc.).

— Principio de independencia del Magistrado Instructor que le
permite decidir con conocimiento de causa las fases sucesi-
vas del proceso, para lo que tiene importantes poderes a fin
de ver y descubrir todos los elementos probatorios, gozando
de una libertad total de accion. Y ello no debe entenderse
como atentado a los derechos de la defensa y de las reglas
penales y procesales.

b) En sus funciones de acusacion
La acusacion se rige por los siguientes principios:
a) Principio de unidad del Ministerio Publico

El poder de la accion del Ministerio Pablico militar en sus
funciones de acusacion requiere una fuerte estructura anterior
que implica una unidad basada sobre dos elementos comple-
mentarios.

— La unidad de direccion que se caracteriza por la subordina-
cion jerarquica. El Comisario de Estado de defensa Nacio-
nal puede dar Ordenes o excitaciones al Auditor General de
las Fuerzas Armadas y ¢ste a su vez a las Auditores mihitures
y a sus sustitutos.

— Unidad en la representacion dando al Ministerio Publico
un caracter de indivisibilidad. Los Magistrados militares no
forman mas que una sola y misma persona, y el que toma
la palabra en la audiencia no lo hace en su nombre sino en
el de la Auditoria entera, y por tanto los Magistrados pue-
den reemplazarse mutuamente, incluso durante la audiencia
de una causa.

b) Principio de libertad del Ministerio Publico

Aungue la subordinacion jerarquica de los of@ciales Qel Mi-
nisterio Piiblico respecto de sus superiores no permiten, evidente-
mente, considerarlos como independientes, son libres en su accion
represiva, en la que solo les guian los intereses superiores, orden
publico en el seno del ejército, los imperativos de la. defepsa Na-
cional, las exigencias del desemperio y el bien de la justicia. Esta
libertad se traduce a la vez en dos aspectos:
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— Independencia del Ministerio Publico ante el Juez y ante
los justiciables.

— La irresponsabilidad del Ministerio Publico incluso para las
consencuencias danosas de su actividad.

- La irrecusabilidad de los miembros del Ministerio Publico.

B) Organizacion

Ante el Consejo de Guerra de Policia (CGP) no esta previsto
quién debe ocupar la funcion del Ministerio Pablico, por lo que
se deduce que el mismo es ejercido por la persona encargada del
fallo. Visto el peligro que representa tal sistema tanto para la co-
munidad militar como para la particular seria deseable que la acu-
sacion en esta jurisdiccion fuese desempenada por un oficial de
la Policia Judicial.

Ante el CGR y CGVK y el CGO, el Ministerio Publico estd
representado por el auditor militar asistido de uno o varios sus-
titutos. Sin perder la vista que el auditor general de las Fuerzas
Armadas, que ejerce la plenitud de la accion publica, tiene siempre
el derecho de ocupar en toda materia y circunstancia el lugar
del Ministerio Pablico.

Ante la CGG, tales funciones son cumplidas por ¢! Auditor
General de las Fuerzas Armadas que puede tener uno o varios
sustitutos.

C) Atribuciones
a) Anteel GCP

La funciéon del Ministerio Publico ante el CGP recae en el
sustituto o primer sustituto del auditor militar que se constituye
como dJuez unico de esta jurisdiccion.

Puede constatar el mismo todas las informaciones militares,
mixtas o de derecho comitn que se cometan en su jurisdiccion,
proceda o hace proceder a todos los actos necesarios para la per-
secucion de las infracciones de su competencia, resolver denun-
cias intervenir en todos los actos del proceder a la instruccion
preparatoria de los asuntos y ejercer la accién publica directa-
mente de la fuerza publica en el ejercicio de sus funciones.

b) Ante el CGR, CGVK 6 CGO.

.Procede el mismo o hace proceder a la instruccion prepara-
toria de los asuntos de la competencia de estos 6rganos. El ejer-
cicio de las funciones de agente de policia judicial, los militares
de la gendarmeria son puestos bajo la direccion del auditor mili-
tar en su gurisdiceion.
¢} Ante el CGG

.Lzl_competencia del Auditor General de las Fuerzas Armadas
es ll}mltada,.gjerciéndola en toda su plenitud ante todas las juris-
dicciones militares, pudiendo dar a diversos representantes del
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Ministerio Puablico todas las excitaciones u o6rdenes ttiles. Tienen
el derecho de ordenar a los Magistrados militares la instruccion,
¢l enjuiciamiento o la abtencion.

2) La pblic[a militar judicial

Esta compuesta de oficiales y agentes de policia judicial
agregados permanentemente a las Auditorias militares (oficiales.
suboficiales de las Fuerzas Armadas), de oficiales de la gendar-
meria oficial y de otras fuerzas Armadas zairefas y oficiales de¢
la policia judicial de derecho comun.

1IV. EL CUERPO DE JUSTICIA MILITAR

Creado por el codigo de 1964, el nuevo codigo ha mante-
nido el cuerpo de justicia militar, bajo la autoridad y el control
exclusivo del Comisario de Estado para la Defensa Nacional.
Se trata de un cuerpo autonomo en el seno de las fuerzas arma-
das, sometido a un estatuto particular,

1) FEstructura organicay funcional del CJM

Comprende, de una parte, los magistrados militares, y de la
otra, los auxiliares de la justicia.

A) Los magistrados militares.

Como en derecho comun, el penal militar distingue la magis-
tratura de enjuiciamiento o “de sala” y la de instruccion.

a) La magistratura de instruccion, o Auditoria.

La Auditoria o ministerio pablico, encargado de ejercer la
accion publica y de instar la aplicacion de la ley, se articular de
la forma siguiente:

a') La Auditoria General esta formada por el Auditor General y
sus sustitutos. Aquel es el jefe del CJM, y es nombrado por el pre-
sidente de la Republica. Debe ser doctor o licenciado en derecho.

El Auditor General, supervisa los actos de todo el personal
que interviene en la administracion de la justicia mil'itar, la con-
servacion de los registros y archivos, etc. Es, ademas, el asesor
juridico del Comisario de Estado para la Defensa Nacional y del
Capitén General de las Fuerzas Armadas, senalando a aquel cual-
quier irregularidad advertida en los servicios y las’medld.as nece-
sarias para asegurar la aplicacion de las leyes. Esta asimismo en-
cargados de la ejecucion de las sentencias del CGG.
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El Auditor General puede dirigirse directamente a las unidades
de las fuerzas armadas, y ejerce, como jefe de cuerpo, la juris-
diccion disciplinaria respecto de todos los miembros del CIM, vy
el control sobre todo lo referente a la administracion de la justi-
cia militar. Pude tener uno o varios primeros sustitutos y susti-
tutos, y delegar en ellos.

b’) La Auditoria militar ante el CGR, CGVK y CGO comprende
un auditor militar y sus sustitutos.

Ejerce las mismas funciones de supervision, vigilancia y control
en la jurisdiccion territorial'a la que esta afecto, Es nombrado por
el presidente de la Replblica y todos los actos propios del ejercicio
de la accion publica y de aplicacion y ejecucion de las leyes.

b) La magistratura de enjuiciamiento.

Todavia embrionaria, la magistratura militar esta formada
por los jueces permanentes de los consejos de guerra y los conse-
jeros permanentes del CGG, que son escogidos entre los audi-
tores, primeros sustitutos y sustitutos y nombrados por el presi-
dente de la Republica. Deben ser, también, al menos licenciados
en derecho.

Gozan de las ventajas, prerrogativas, derechos y privilegios
reconocidos a sus colegas civiles. Con la reserva de que no son
inamovibles, pues el Comisario de Estado puede decidir su desti-
tucion por razones del interés superior de la defensa nacional o
por exigencias de la disciplina.

B) Los auxiliares de la justicia.

El CJM comprende también los escribanos, secretarios, agentes
de la policia judicial militar e inspectores penitenciarios.

2. Elestatuto del personal de la justicia militar.

Los' magistrados militares no tienen estatuto propio, sino
que estan regidos por las normas relativas al estatuto de los oficia-
le.s.ly suboficiales de las fuerzas armadas y de los magistrados
civiles,

qu migmbros del CJM tienen la cualidad de militares, y tienen
la ob};ga_cion de aceptar el puesto judicial que le sea seialado en
los ejércitos, bajo amenaza de sanciones penales y disciplinarias.

’Su speldo es igual que el sefialado para los empleos a que
estan asimilados en los ejéreitos, y, por otra parte, no puede ser
;nfe'n.or a aquel de que gozan los magistrados v agentes del orden
Judicial civil que tengan el mismo rango.

. Los magistrados militares se reclutan entre los doctores o licen-
ciados en derecho por la Universidad Nacional del Zaire o por
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Universidades extranjeras, segiin las convalidaciones previstas por
el departamento de Educacion Nacional.

Antes de entrar en funciones deben prestar juramento de fide-
lidad al presidente y de obediencia a la Constitucién y a las leyes,
asi como de cumplimiento leal y fiel de sus funciones.

Los procedimientos penales contra los miembros del CJM
tienen lugar, para los magistrados militares, ante el CGG, y para
los demas, de la misma forma que el resto de los oficiales de las
fuerzas armadas.

En el plano disciplinario, estan regidos por un reglamento
propio.

V. LOS DEFENSORES, PERITOS, MEDICOS E INTERPRETES.

1) Los defensores.

Para reforzar la proteccidn de las libertades individuales, la
Constitucion dispone que *“cada uno tiene el derecho de defen-
derse a si mismo o de hacerse asistir por un defensor nombrado
por é1”°. Este principio es igualmente admitido, en todo tiempo,
para los justiciables por la jurisdiccion militar, que esta asegurada
por los abogados inscritos en los correspondientes Colegios, sin
perjuicio de que, a su eleccion, puedan ser defendidos por un
militar, designado por la autoridad judicial. En este caso, no
se observa el principio jerarquico, y puede designarse a un de-
fensor con grado inferior al del reo.

2) Los peritos, médicos e intérpretes.

El derecho penal militar admite, como el comun, la necesi-
dad de recurrir a expertos para emitir un dictamen o proceder a
comprobaciones de orden técnico. Asi, el magistrado instruc-
tor, el oficial del ministerio publico o el juez militar, y pueden
comisionar a un perito o recurrir a un médico o a un intérprete
en el curso de la instruccion preparatoria o en la duciencia, a fin
de escuchar su opinion, previo juramento.

Los peritos, médicos e intérpretes, pueden ser designados o
escogidos, tanto entre los civiles como entre los militares o per-
sonas especializados dependientes del ministerio .de Defensa
Nacional, pudiendo incluso tratarse de un extranjero que no

tenga la nacionalidad zairena.

Jesus Valenciano Almoyna
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SIMPOSIO DE BUENOS AIRES, DE LA SOCIEDAD
INTERNACIONAL DE DERECHO PENAL MILITAR Y
DERECHO DE LA GUERRA, (24 a 29 de Octubre de 1977).

Organizado por la Rama Argentina de la citada Sociedad se
han desarrollado en la capital federal argentina, en las fechas indi-
cadas, unas jornadas dedicadas al estudio de la extradicidon de los
delitos militares, del Protocolo I Adicional a los Convenios de Gi-
nebra de 1949 y de la Administracion militar, como orden funda-
mental de la Administracién Publica, de caracter medial.

Durante el desarrollo del Simposio, se ha reunido también el
Consejo de Direccion de la Sociedad, bajo la Presidencia de su titu-
lar Dr. René Paucot, al que concurrian aquellos asistentes que eran
miembros del Consejo.

El Simposio, que habia sido declarado de interés nacional por
el Gobierno mediante Decreto 2.938, fue inaugurado por el Presi-
dente de la Nacion argentina quien en la sesion de apertura, tras
dar cordialmente la bienvenida a los asistentes a la primera reunion
celebrada en el area ibero-americana para analizar temas de Dere-
cho Militar y de Derecho Humanitario Bélico, destacé en su alocu-
cion, entre otras cosas, la sumisién al imperio del Derecho como
uno de los principios rectores en materia politica exterior argenti-
na,

El primer tema objeto del programa a desarrollar era el de la
extradicion en los delitos militares. La actualidad impone un ree-
xamen de los fundamentos en los que se ha basado la inextradibili-
dad de los delitos militares que, con caracter generalizado, impera
entre los Estados. Ese reexamen puede conducir a la demostracién
de la insubsistencia de algunos de esos fundamentos o a su reafir-
macién o reemplazo por otros.

Tal revalorizaciéon implica asimismo precisar qué debe enten-
derse por delito militar en materia de extradicion.

De este primer tema fue Relator el Teniente Coronel Auditor
Raul RAMAYO quien, como argumento fundamental de sustenta-
cién del criterio predominante de no extradibilidad, en materia de
delitos militares, adujo el de que los delitos militares carecen de
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aquellas condiciones que son fundamento de la viabilidad de la
extradicion y que se dan en delitos comunes, como pueden ser:

1) Lesionar bienes o intereses que importa sean defendidos
como valores basicos por la comunidad internacional.

2) Constituir una necesidad, cuya satisfaccion interesa a la
comunidad internacional, el que los delicuentes comunes no que-
dan impunes.

Al margen de estos argumentos, no faltan quienes establecen
una similitud entre los delitos militares y los delitos politicos
equiparando entonces la suerte que ambos deben correr en el am-
bito internacional,

El Relator puso de manifiesto que el concepto del delito mili-
tar se mueve dentro de limites muy amplios, aunque a efectos de
su no extradibilidad, la doctrina y la legislacién se han inclinado a
favor de la tesis que disminuye la amplitud del concepto del delito
militar hasta circunscribirlo a aquellos que sean “puramente’’ o
“exclusivamente” militares, lo cual llevaria a la conclusion de que
solo una especie, los delitos “‘pura o exclusivamente militares”,
dentro del género ‘‘delito militar”, resultarian no extradibles, lo
cual supondria la doble tarea de tener que encontrar, en primer lu-
gar,las notas caracterizantesdel delito militar, para buscar luego los
elementos especificos del delito “pura o exclusivamente Militar’’
que lo diferencien del resto de los delitos Militares.

No falta, sin embargo, quienes sostienen que el delito militar
no es otra cosa que lo que la dogmatica y el Derecho comparado
han denominado delito ‘‘puramente o exclusivamente Militar’.

En el curso de los debates sobre este primer tema presentaron
comunicaciones, los representantes de Ecuador, Brasil y Espana.
La intervencion espanola, de una parte elaboré proposiciones de
lege ferenda para flexibilizar la prohibicion de extradicion en los
delitos militares y estar asi mads en consonancia con la situacién ac-
tual de la Comunidad Internacional que ha dado paso a estrechas
alianzas en tiempo de paz, de ambito regional y mundial, y a una
cooperacion militar efectivamente organizada; de otra parte, la
comunicacion espanola procurd como aporte de estudio compara-
tista, ofrecer una sintesis de la normativa espanola sobre la materia
que sigue, tanto en su legislacidn como en los tratados internacio-
nales bilaterales de extradicion suscritos por Espafia con otros pai-
s:as, en principio de prohibir la extradicion pasiva por delitos Mili-

ares.

El Tema Il objeto del programa, era el estudio del Protocolo I
Adiqif)nal a los Convenios de Ginebra de 1949, relativos a la pro-
teccion de las victimas de los Conflictos internacionales. Se trata-
ba de hacer un examen critico de las disposiciones fundamentales
de dicho Protocolo, con especial énfasis en la reformulacion del

128



NOTAS

concepto de combatiente, habida cuenta de las nuevas categorias
de conflictos internacionales. Su relator fue el Coronel Auditor
Carlos H. Cerda, alma del Comité de organizador del Simposio,
que comenzdé por analizar las causas del replanteamiento del dere-
cho vigente para los conflictos armados, que es, en definitiva, en lo
que se tradujo la iniciativa del Comité Internacional de la Cruz Ro-
ja, materializada en la documentacion de base sometida a Ja Confe-
rencia Diplomatica de Ginebra sobre Reafirmacién y Desarrolio
del Derecho Internacional aplicable en los conflictos armados.

Las normas producidas si bien se titulan *“Adicionales a los
Convenios de Ginebra de 1949” constituyen, en sustancia, el nue-
vo Derecho internacional de Guerra, en sus estructuras basicas. El
Ponente hizo especial referencia en su Informe a la reformulacién
del parrafo 2 del articulo 1 del Protocolo Iincluyendo en el cata-
logo de conflictos internacionales a los que es aplicable dicho Pro-
tocolo los conflictos armados en los que los pueblos luchan contra
la ocupacion colonial y extranjera y los regimenes racistas, en ejer-
cicio de su derecho a la libre determinacion.

Planteo los interrogantes que suscita el articulo 43 al hacer la
definicion de Fuerzas Armadas, determinar quienes tienen derecho
a ser combatientes y preveer la posihilidad de incorporar las fuer-
zas de policia a las Fuerzas Armadas. Hizo objeto central de su te-
ma el estudio de los combatientes y del estatuto de los prisionesros
de guerra a la luz del articulo 44, comentando sus disposiciones,
con los problemas de interpretacion que plantea, especialmente la
distincion del combatiente respecto a la poblacion civil y apuntan-
do finalmente los debates que puede originar la redaccion del ar-
ticulo 46, referente a los espias.

Sobre el Tema 11 se presenté una comunicacion por el Mayqr
Auditor argentino Virgilio Rafael Beltran sobre combatientes privi-
legiados. o

El tercer tema de estudio en el Simposio fue la Adr’mms’tra.-
cion Militar, como orden fundamental de la Administracion Pu.bl:-
ca, de cara’c‘ter medial. El Relator fue el Capitan de Navio Auditor
Hector Jorge Escola. o - )

La comprension de este cardcter de Administracion medial que
tiene la Ad;ninistraci()n militar resulta de gran importancna para
concebir las acciones administrativas que confiuciran ala con'for-
macién de un servicio publico militar caracterizado por su aptitud

v eficacia.
esidades del Estado es la de defender-

a le es preciso organizar un sistema de
ue lo pongan a cubierto de los peli-

Si la primera de las nec
se, va de suyo que para lograrl
medios y de organizaciones q
gros exteriores e interiores que lo puedan afectar.

129



NOTAS

Pero mientras ello no ocurra, existiendo siempre el riesgo de
que puedan concretarse en algin momento, esa Administracion
publica debe tener previsios los medios necesarios para hacerles
frente cuando se produzcan.

Surge asi la necesidad del servicio publico militar y la de la
mas conveniente organizacion y regulacion de las Fuerzas Armadas
que deben llevarlo a cabo.

Es la Ciencia Militar —estrategia, téctica y logistica— a las que
corresponde determinar las normas y los procedimientos segun los
cuales debe desarrollarse y llevarse a cabo la accidn militar. Estos
problemas de caracter técnico son, en si mismos, ajenos a toda
consideracion juridica.

A la Ciencia de la Administracion le corresponde determinar
cual sera la mejor organizacion del servicio Militar. a los fines de al-
canzar su mayor eficacia.

Al Derecho Administrativo, en cambio le corresponde fijar las
normas que han de regular las relaciones juridicas que el servicio
militar suscita, no tanto en su orden interno, que se refiere esen-
cialmente a la disciplina Militar, sino en su orden externo, es decir,

el de las relaciones que se establecen entre quienes lo prestan y el
Estado (J. G. M. M.).

Juan Gonzalo Martinez Mico
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y noticias de libros

Manuale di Diritto e di Procedura Penale Militare. G. LAN-
Di, V. VEUTRO, P. STELLACCI v P. VERRI. Manuale .Giuri-
dici. 968 pags. Guiffre Editore. Milano, 1976. '

El extenso contenido de la obra impide su total reflejo en los
limites normales de una recension. Por otro lado. el gran interes y
valor de todas sus partes se opone a una recortada cuenta de ellas.
A reserva de referirnos a las demads en un proximo numero, damos
hoy noticia s6lo de la mas extesamente tratada: la correspondiente
al Teniente General Vittorio Veutro, Procurador General Militar
de la Replblica [taliana, que se ocupa del Derecho Penal Militar de
su pars.

El autor ha cuidado en su exposicion de atenerse a los propd-
sitos marcados en las palabras de presentacion del libro y, en con-
secuencia, ha debido apartarse de controversias doctrinales (que a
lo sumo cita en notas a pié de pdgina, junto con interesantes refe-
rencias jurisprudenciales) y de tratamientos paralelos con el
derecho penal comun, para limitarse a exponer la especialidad
penal militar de su pais. Pero el General Veutro ha logrado, a
pesar de dichos limites, desenvolver la totalidad de la materia no
solo con ejemplar claridad y sencillez sino con remarcable rigor y
profundidad. Y asi, este llamado ‘*Manual’’ une a su modernidad
evidente, caracteristicas de completo compendio de Derecho Penal
Militar, cenido al ordenamiento juridico italiano pero de enorme
utilidad para cualquier estudioso de la materia.

Se presenta el contenido de la misma bajo la tradicional divi-
sion expositiva en parte General (Derecho Penal Militar en Gene-
ral) y Parte Especial (los delitos militares). Salvo las separadas re-
ferencias a las infracciones de las leyes de la guerra que constitu-
yen el Gltimo capitulo, el autor no sigue en la obra el camino del
legislador italiano, quien ante la suma conveniencia, tan basica
como tenida en cuenta en otros paises, de un tratamiento diferen-
ciado del derecho penal militar en tiempo de paz y del referido al
tiempo de guerra (o equiparado al mismo), opt6 por la féormula
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radical de codificarlos por separado. Veutro se limita a consignar
en los respectivos lugares de una exposicion unitaria, los particula-
res de las leyes punitivas castrenses para tiempo de guerra, ‘‘que
permanecen en frigorifico hasta que intervenga un factor descon-
gelante”.

Lo que untiempo fue el decantado tema de la autonomia del
Derecho Penal Militar, ha dejado de preocupar cuando se piensa
que lo esencial es la subsistencia en todo tiempo y lugar de leyes
penales castrenses, por 1o que el autor se desentiende también de
discutir el problema, que queda centrado en una cuestion de técni-
ca legislativa, de colocacion en uno u otro lugar del ordenamiento
juridico del pais, de las normas especiales exigidas para los Ejérci-
tos en materia penal. Y asi, frente al criterio de constituir un cuer-
po de leyes auto-suficientes, que recojan toda la problematica pe-
nal de la esfera castrense, el autor expone el criterio de la comple-
mentariedad, puesto de relieve en lo que respecta al concurso de
leyes y sobre todo en lo concerniente al ambito de aplicacion de la
materia penal militar. Respecto de lo primero por aplicacion del
principio de especialidad, que gobierna materias no comprendidas
en el cédigo penal comun, al que en su caso Yy como norma general
se remitiria expresamente si no hubiese lugar a norma especifica;
de la misma manera que el codigo penal militar para tiempo de
guerra es norma especial respecto del Codigo penal militar para
tiempo de paz, que lo complementa. Respecto a lo segundo, con-
sidera Vittorio Veutro (pag. 123-123) que la ley castrense es ex-
cepcion a la regla general comin, porque ésta es insuficiente o ina-
decuada para disciplinar y permitir funcione con eficacia un de-
terminado sector de la vida social: el castrense; esa ‘‘tutela inter-
na” de las instituciones militares o corresponde a la ley penal mili-
tar para circunstancias normales o de paz, pero a veces los confines
se esfuman con la posible concurrencia de la legislacién coman
cuando la “tutela externa' deriva de las infracciones cometidas
por civiles, y sobre todo cuando hay estado de guerra, que amplia
la materia a nuevas personas y delitos, amén de extender la tutela a
intereses de Ejércitos aliados.

Un interesante cuadro sindptico de los sujetos activos del de-
lito militar clarifica esta materia, tan compleja en todas las legisla-
ciones y, tras aludirse someramente a la eficacia de la ley penal en
el tiempo y en el espacio asi como a las formas de aparicién de esta
infraccion, el autor se enfrenta con el tema del concepto sustancial
del delito militar, dejando a un lado su aspecto formal, que lo en-
tiende como mera “infraccién de la ley penal militar”.

Reflexionando sobre la normal imagen de que constituye
‘“una violacién del deber de servicio y disciplina”, recuerda la difi-
cultad de comprender en este cuadro a las personas que, por no
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pertenecer a las fuerzas armadas no estan ligadas a éstos deberes es-
peciales. Ademas de una optica amplia (“delito militar es una
accion culpable, lesiva de la existencia o de la plena eficiencia de la
fuerza armada’’), Veutro recuerda que es lo normal que el delito
militar contenga en principio los dos elementos caracteristicos de
la tutela interna (condicién militar del agente y caracter militar del
hecho), pero ello no excluye la tutela externa mds amplia y obje-
tiva, especialmente en las leyes penales de guerra, donde el elemen-
to personal deja de ser factor esencial. Todo lo cual explica la di-
ferencia entre delitos ‘‘exclusiva o propiamente militares” (‘‘un
vestido hecho a su medida y no adaptado del guardarropas del de-
recho penal comun’’ dice el autor) y “delitos objetivamente milita-
res’’, en que hay un ingrediente comun, que el delito militar absor-
be, o ‘‘desnaturaliza’’ (segiin dice Santacroce), o queda ‘‘super-
puesto’’, en expresiéon de Veutro. Si bien, en principio, el delito
militar constituye la infraccion de un deber militar, ha de tenerse
en cuenta la existencia coincidente de un derecho militar discipli-
nario en el que, los Reglamentos de Disciplina —definidos como
“el Codigo moral de las Fuerzas Armadas”— establecen una
inmensa gama de deberes profesionales o solo éticos impuestos a
los militares, cuyo quebrantamiento solo en reducidos casos
(generalmente los graves) constituyen delito. En este tema de la
infraccién disciplinaria, siempre actual y ya hace veinte afos muy
esclarecido en el 1 Congreso de la Sociedad Internacional de
Derecho Penal Militar y de Derecho de la Guerra, sugiere el Gene-
ral Veutro que debe regularse el ejercicio del poder disciplinario;
de la misma manera que el Auditor General belga, Profesor Jhon
Gilissen, apunta a una mas completa legalizacién de la materia
disciplinaria, no solo enunciando con la mayor claridad y rigor los
hechos disciplinariamente reprensibles sino garantizando ciertos
derechos de defensa y prohibiendo la doble represion —penal y
disciplinaria— por los mismos hechos.

Se termina el Capitulo IV de esta parte de Manual con breves
referencias a la causalidad, al delito intentado, al delito militar cul-
poso (con aplicacion de la doctrina penal comin, excepto en
tiempo de guerra , y en muchas figuras culposas especificas), y so-
bre todo a la extradicion, ligada al tema de la politicidad del delito
militar, que el autor niega —aunque no tan tajantemente como Ro-
driguez Devesa y la doctrina espaiiola, opuesta a o_tprgarle caracter
politico—, al decir respecto del exclusivamente militar, “‘que es un
delito de creacién politica , pero no en si un delito politico™”, def;-
nido por el propio Codigo penal comin italiano como, ‘“‘todo deli-
to que ataca un interés politico del Estado o un derecho politico

del ciudadano”,
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Una de las areas en las que el Derecho Penal Militar ofrece
explicables particularismos es la de las circunstancias eximentes y
modificativas de la responsabilidad. La legislacion penal castrense
italiana ha tratado con detalle esta materia y por su parte el autor
ha comentado con su habitual lucidez: el estado de necesidad y el
especifico deber de exponerse al peligro que tiene el militar; la ina-
plicabilidad del error de hecho cuando se trata de deberes inheren-
tes a su “‘status”, constitutivos de una “‘deontologia genérica”, que
debe conocer y observar todo militar; la obediencia debida, el
cumplimiento de un deber y el ejercicio en la esfera castrense de
los derechos que tengan los militares: la necesidad militar, y el uso
legitimo de las armas y otros medios disuasorios el abuso de auto-
ridad y la insubordinacion cometida en legitima defensa, etc. Des-
tacando por otra parte, un cuidadoso analisis de la aplicabilidad
al militar de las circunstancias modificativas establecidas por el
derecho penal comin, incluyendo la famosa atenuante de ‘‘su-
gestién de multitud en tumulto™, que por supuesto no sera ope-
rante si esa multitud estd en situacion sediciosa, de amotina-
miento militar.

Tras una sencilla exposicién de la grave problematica de la
concurrencia de “‘stranei’’ en los delitos militares, se aborda la
exposicidon de la penologia castrense, destacando unas originales
consideraciones criticas sobre el sistema penal italiano (pag.
244-248), para seguir con un resumido tratamiento de los proble-
mas del concurso de delitos y de penas, asi como de la extincion
de estas, con mencion de una singular consagracion legal de la “re-
habilitacién de guerra’, de que se ocupan los articulos 42 a 46
del Codigo penal castrense para este tiempo, dando asi eficacia
rehabilitadora - excepto cuando se trata de condenas por incum-
plimiento de deberes inherentes al honor militar— a los actos de
valor personal en hechos de armas realizados en campana. Final-
mente, se expone la aplicabilidad parcial al sistema penal militar
de las medidas de seguridad, restringidamente admitidas por la
ley comGn italiana y que giran siempre en torno a la peligrosidad
del reo, la cual se presume en determinados supuestos que impli-
can una probabilidad de cometer otro delito. Hasta qué punto
puede hablarse de la peligrosidad para cometer un delito exclusi-
vamente militar, es materia que no se presta a categOricos pro-
nunciamientos.

Al ‘desarrollar la Parte Especial, Vittorio Veutro aborda la
exposicion con un cierto destaque del bien juridico protegido,
al ir examinando los diversos delitos configurados en los dos
cédigos penales militares de su pais. Pero sobre todo, la hace
preceder de un capitulo en que recoge esta clasificacion:
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1) delitos contra la fidelidad y la defensa militar, que si bien
comprende los esenciales ataques a la personalidad del Estado,
a su seguridad externa —traicion, espionaje y revelacion de secre-
tos militares—, lo hace poniendo el acento sobre el deber de fide-
lidad y de defensa, el mayor de ios que incumben a cualquier
militar. En base a la gravedad y especialidad del tiempo de guerra,
se incriminan en el respectivo codigo, las siguientes conductas:
reclutamiento ilegal, publicacion y difusién de noticias militares,
derrotismo militar, sedicién militar, ilicita navegacion aérea,
comunicacion al extranjero de noticias concernientes a la defensa
militar, etc.

2) delitos contra el servicio militar, en base a la eficiencia
de la organizacién militar: delitos propios de los servicios genera-
les o especiales, delitos contra los militares en servicio, delitos con-
tra la presencia en el servicio, mutilacion o simulacion de enfer-
medad, delitos contra los bienes militares, y otros. Anadiéndose
especialmente para el tiempo de guerra: las capitulaciones, y la
cobardia.

3) delitos contra la disciplina, en base a la necesaria cohe-
sion entre las fuerzas armadas: desobediencia, instigacion de de-
linquir, insubordinacién, abuso de autoridad; significindose que
la sedicién militar, que en tiempo de paz tiene su encaje en éste
grupo, se pasa al primero si es en tiempo de guerra.

4) delitos especiales contra la administracién militar, contra
la fé publica, contra la persona y contra el patrimonio.

5) delitos cometidos por personal civil movilizado y en
general por “stranei” a las fuerzas armadas.

6) delitos contra las leyes y usos de la guerra, en base a los
compromisos consignados en las convenciones suscritas: actos
ilegitimos de arbitraria hostilidad, actos ilicitos de guerra, actos
ilicitos contra personal civil enemigo y sus bienes, requisas, contri-
buciones, presos, delitos de los prisioneros y contra los mismos.

Nos hemos permitido reflejar aqui’ con algin detalle esta
extensa sistematizacion de los delitos militares italianos, en gracia
a la utilidad que para el lector preocupado por una eventual re-
forma de las leyes penales militares espafolas, .puedq’tener este
nada parco catilogo de delitos militares, la confxgtgraqur‘) y alcan-
ce de algunos de los cuales expondremos a continuacion al dar
cuenta de esta Gltima parte de la obra de Veutro.

Aunque no tan acusados, los problemas de concurso de leyes
‘creados por una deficiente técnica legislativa al tratar de los deli-
tos de traicién en las leyes comunes y en las militares, son analo-
gos en Italia que en Espafia, demandando una urgente clarifica-
cion. Vittorio Veutro da un paso en ese sentido clasificando las
figuras de traicion en la esfera castrense en: a) actos tipificados
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asi por razdn de la persona, es decir, cualificados por la pertenen-
cia a las fuerzas armadas del sujeto activo, destacando la alta
traicién. b) actos tipificados como de traiciéon por razones objeti-
vas, independientes de la condicién militar del autor: destruccion,
sustraccion o falsificacion de documentos concernientes a las
fuerzas armadas o a la preparacion o defensa militar, pilotar o
dirigir nave enemiga, inteligencia o correspondencia para favore-
cimiento bélico del enemigo, etc. c¢) tipos especificos, asimilados
a traicidn por el legislador en virtud de consideraciones de politica
criminal: vilipendio de armas o servicios del Ejéricto, delitos
contra el General en Jefe de los Ejércitos, informes falsos o mali-
ciosos sobre la guerra, ayuda al enemigo en sus designios politicos
en territorios que ocupe o invade, etc.

Tras un somero trato de la busqueda y revelacion de infor-
macidn militar secreta o reservada, que se hace separadamente del
espionaje militar, se recogen otras numerosas figuras de delitos
contra la fidelidad y la defensa militar, abundantemente especifi-
cadas en el Codigo italiano para el tiempo de guerra, citandose el
derrotismo militar (conectado a veces con el politico y el econo-
mico) y la figura de “‘denigracién de la guerra en si”’, exigiéndose
que aquella sea plblica o que sea militar el autor o el destinatario
de la correspondencia privada en que se contenga.

La amplia gama de delitos constitutivos de violacion de de-
beres inherentes al Mando se expone con la prolijidad que campea
en estos codigos castrenses italianos, que si ofrecieron desde el
principio una cuidada elaboracion técnica han mostrado luego una
flexible aplicabilidad, que ha permitido su larga subsistencia. La
capitulacion “sin haber aportado las medidas extremas de defensa
O resistencia y sin haber hecho cuanto estaba impuesto por el
deber y el honor” los actos hostiles contra aliados o neutrales
son tipificados muy de acuerdo con las leyes y usos de la guerra,
la violacién de consigna y abandono de puesto; el quebrantamien-
to de deberes inherentes a servicios especiales; la cobardia, incri-
minada en tanto que sus exteriorizaciones sean propicias a provo-
car espanto o desorden en la tropa; el delito de embriaguez estan-
do de servicio o fuera de €l si es en tiempo de guerra; el quebran-
tamiento de consigna y la resistencia, amenaza o injuria a centine-
la, vigilancia o escolta, asi como a fuerza armada en general, son
delitos expuestos en esta parte de la obra con la usual claridad y
sencillez y recalcando para algunos de ellos la posibilidad de que
sean cometidos por extrafnos al Ejército.

En el capitulo XXVII, se ocupa el autor de los delitos concer-
nientes al deber de presencia en filas que tiene el militar, especial-
mente ]os de: desercion, alejamiento ilicito y el faltar a una pre-
sentacion obligatoria. Muy destacadamente agui se ofrece un cua-
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dro de claros limites, evitando confusiones y casuismos innecesa-
rios. La desercidon aparece -—salvo casos especificos— como un
delito formal y de estado o permanente. en el que, junto a un
claro y no autorizado alejamiento de la Unidad, la intencién de
hacerlo se patentiza por el transcurso de plazos, normalmente
de cinco dias, validos tanto para la marcha como para el no
regreso del que fue autorizado para ausentarse; las agravantes se
reducen a tres: desercidon al extranjero, con acuerdo de tres o mas
militares (no equiparada a la sedicidn pero con pena de muerte
para los promotores, jefes u organizadores) y la duracién superior
a seis meses, que en cambio es atenuante si la ausencia no llega a
15dias.

La objecciéon de conciencia solo fué admitida en el derecho
italiano por la de 15 de diciembre de 1972, modificada en 24 del
mismo mes del afio 1974. Antes se trataba generalmente como
delito de desobediencia, en el que se reincidia cuando, después
de cumplida la condena, se repetia la actitud, “tedricamente
hasta la licencia absoluta, en una angustiosa espiral de condenas’.
La nueva legislacién (donde tiene también cabida la prestacion
del servicio en paises extraeuropeos en vias de desarrollo), define
los motivos de conciencia que estima validos para excluir del
servicio de las armas, exige que sean aceptados y sefhala el tipo y
duracidn del servicio sustitutorio no armado o civil, por tiempo
superior en ocho meses al obligatorio normal y con la salvedad
de que, en tiempo de guerra, se autoriza sean incorporados a
“servicios no armados que pueden entrafar actividad peligrosa’.
Para el caso de que el servicio sustitutorio se incumpliera, se han
creado los delitos correspondientes a rehusar el servicio no armado
y a rehusar el servicio civil sustitutorio.

La desobediencia y la sedicion se exponen conjuntamente
en el mismo capitulo, el XXX, ya que en definitiva suponen acti-
tudes individuales o colectivas de incumplimiento de ordenes,
bien que en las formas sediciosas, el amotinamiento y la rpvuelm
(de mayor violencia y normal uso de armas), se incluyen ordenes
dadas por el superior, tales como en el amotinamientq, la persis-
tencia en presentar, en voz o por escrito, una peticipn, exposi-
ci6n o queja. Cuida mucho el General Veutro de matizar el con-
cepto de orden para que genere obligacion de obedecerla,_espeqraL
mente en lo que se refiere a la potestad de dictarlas, sin salirse
del marco de las leyes y reglamentos y concerniendo siempre al
servicio o a ladisciplina. Y no menos se ocupa del deber de obede-
cer —en forma leal y pronta—, salvo los limites puestos por lgs
leyes penales, que excluyen tal obediencia en los.casos de mani-
fiesta ilegitimidad o criminosidad de la orden, e incluso pueden
hacer punible el cumplimiento de la misma, “‘pero fuera de las
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situaciones de evidencia, el militar debe considerarse vinculado a la
orden: la duda no jnmjﬁr‘a la desobediencia ni ailn en la forma

..... , 44 LRQ2a 11 w3l Lad 4 LEQRrLRellivie ! sQNla

de retardo, parque la posibilidad de que la orden sea legitima
determina la asuncion de un riesgo, que se traduce en dolo even-
tual”. Ast resume Veutro la matizada postura que, clasicamente,
deriva de las leyes militares en vigor. Pero su acusada sensibilidad
ante las nuevas formas de vida y pensamiento, llevan al autor a
unas consideraciones criticas finales, que es interesante reproducir:

“Las fuerzas armadas no pueden permanecer extranas a la
evolucidn social; es posible que instituciones hasta ahora conside-
radas como intangibles sufran importantes transformaciones. En
particular es probable que al inferior se le atribuya una mayor
responsabilidad, con la consiguiente mayor participacién en la
decisién; pero cualquiera que pueda ser el mecanismo, colegial o
individual, para llegar a la decision, una vez que se haya transfor-
mado en orden (la ideacion es estéril sin la accion), es todavia
esencial para la eficacia del servicio que se cumpla sin culpable
demora. Dando a la desobediencia el caracter de delito dahoso
para el servicio mas que para la disciplina, podria seguirse una
valoracién menos formalista del retardo en obedecer y aun tam-
bién la del propio contenido de la orden (para 6rdenes de disci-
plina formal, tales como ordenar “firmes, saludar, etc, la sancion
disciplinaria podria considerarse suficiente). No aparece completa-
mente justificado, en el cuadro del delito de motin, el equiparar
la presentacion colectiva de una peticibn con la desobediencia
colectiva a una orden concreta, y ain quizas no seria inoportuno
despenalizar aquella, si en el fondo pudiera tratarse del ejercicio
de un derecho, aunque en forma militarmente intolerable pero
que puede sancionarse en via disciplinaria”.

Sigue a esta materia un sumario tratamiento de la insubordi-
nacion y del abuso de autoridad, destacandose, la posibilidad
establecida para el tiempo de guerra de extender la tutela penal,
en régimen de reciprocidad, a los militares de un Ejército aliado.
En sentido distinto a esta interesante internacionalizacion de la
proteccion de la disciplina, se hace eco Veutro de las discrepancias
que en el plano nacional existen en la doctrina italiana, cuando
se trata de considerar o no con naturaleza militar la insubordina-
cion'al Ministerio de la Defensa, sin duda en base a la creciente
configuracion de éste como autoridad politico administrativa y ne
teécnico profesional castrense; Veutro entiende que, al menos
por lo que concierne a la desobediencia a Grdenes licitas que de
€l dimanen, la insubordinacion de quien la cometa tendra natu-
raleza de delito militar y no de otro comiin. Los matices del delito
de msubordmaglp'n en general y las circunstancias modificativas
Qque én su comision concurren, son tratadas en la legislacién ita-
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liana con util detalle y expuestos por el autor con su habitual
claridad.

A las incriminaciones de la instigacion nara cometer muchos
delitos militares determinados, une la legislacién italiana una am-
plia forma general de “instigacion a desobecdecer la ley, quebran-
tar el juramento prestado o deber de la disciplina u otros inhe-
rentes a la condiciéon militar o la anologra de los hechos contra-
rios a dicha ley, juramento, disciplina u otros deberes militares”.
Esta ultima figura de la apologia tiene por necesario sujeto activo
al aforado, lo que no sucede con la instigacién genérica, entendida
como forma de participacion en cualquier delito.

Finaliza la parte del libro encargada al General Veutro con
un sumario pero completo tratamiento de los delitos contra las
leyes y usos de la guerra, parte de tan creciente interés y que sin
embargo suele estar ausente de las leyes penales militares, aunque
no ciertamente de los Cddigos italianos, tan completos en la for-
mulacién de las especies delictivas; sirva de muestra a éste respec-
to la casuistica de los delitos de los prisioneros de guerra, tanto
enemigos como nacionales.

La dilatada referencia que acabamos de dar deriva no solo de
la extensidn e interés de la materia tratada sino de la modernidad
y agudeza del enfoque que de ella hace el eminente profesional
de la Justicia Militar italiana, convirtiendo el Manual, como ya
dijimos al principio, en uno de los mejores compendios que sobre
nuestra especialidad existen hoy.
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LIKULIA BOLONGO. «DROIT PENAL SPECIAL ZAIROIS »,
Tomo I, 478 paginas. Librairie Générale de Droit et de Juris-
prudence. Paris, 1976.

Las estructuras juridicas de los pueblos del Africa negra
suelen estar referidas, cuando salen de su etapa colonial, a las
de los mismos paises europeos de los que se han independizado.
Y asi, el derecho penal de la Reptblica Popular del Zaire (antigua-
mente Congo Belga), al igual que otros paises africanos de expre-
sion francofona, se inspira en las similares leyes punitivas de
Francia y Bélgica. Pero sobre todo —y ésto es lo que aqui nos
interesa destacar—, el autor, Doctor en Derecho por la Universi-
dad de Aix en Provence y Auditor General de las Fuerzas Arma-
das del Zaire, se ha formado en la ciencia juridica francesa y a
ella responde la dogmatica dominante en su ya copiosa produc-
cién bibliografica, con eco en nuestra Revista, sobre todo en
lo concerniente al Derecho Militar., Mas, no se piense que el
también Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional del Zaire, se ha limitado a acarrear a su pais conoci-
mientos adquiridos en Universidades forineas sino que, como
subraya el Profesor Levasseur, “los ha puesto en armonia con
las tradiciones socioculturales del grupo étnico afectado, adoptan-
do éstos a su vez a los datos politicos, demograficos y economicos
de un Estado moderno”. El autor, dice en el Prefacio de la obra,
Reymond Gassin, que fué su Profesor, ilumina el sistema de valo-
res sociomorales que son objeto de proteccion en el derecho penal
del Zaire y actiia asi como socidlogo al tiempo que como jurista.

La obra de que damos cuenta comprende solamente, por
un lado, delitos contra las personas tendentes a producir a éstas
un dafio fisico o moral, asi como los ataques al orden familiar y
a las buenas costumbres; y por otro, los que constituyen ataque al
derecho de propiedad y ataques materiales a los bienes. Al estudio
de la proteccion juridicopenal de las personas y de las cosas, se-
guira en un nuevo volumen, el estudio de los delitos contra los
intereses publicos, predominantemente contra el Estado.

Al hilo de estas grandes Ifneas de sistematizacién, podemos

resaltar en el libro que comentamos, los siguientes trazos o puntos
de interés para el lector:
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a) El homicidio simple voluntario tiene tratamiento separado
del involuntario, que resulta de una negligencia, imprudencia,
inhabilidad o falta de atencion, pero sin que el autor tuviese la
intencién de atentar contra otra persona. Cuando el homicidio
es agravado se llama asesinato, siendo las unicas circunstancias
agravatorias que se admiten aqui (al igual que hace el derecho
francés), la premeditaciéon y el acecho. El envenenamiento consti-
tuye delito auténomo, pero no en cambio el infanticidio, ni el
parricidio, ni el conyugicidio, que quedan comprendidos, sin
especificacion tipica, en el campo del homicidio, por lo demas
penado con muerte, igual que el asesinato.

b) El duelo —y la provocacion al mismo— son incriminados
en los articulos 63 a 68 del Codigo penal de la Republica Popular
del Zaire. Pero el duelo es, basicamente, un combate a punetazos,
patadas y cabezazos, sufriendo pena agravada si se ocasiona la
muerte del adversario con el que no se pudo zanjar pacificamente
alguna diferencia que entre ellos pudiera, existir.

c) Se incriminan también (arts. 57 a 60 del Cddigo penal)
las practicas supersticiosas simples o agravadas, sobre personas
vivas. El elemento material lo concibe el General Bolongo de una
manera amplia {*‘toda practica, maniobra, exaccion, sevicia o sufri-
miento de cualquier clase, capaz de producirle un mal fisico, con
finalidad ofensiva o danosa”). Las penas se agravan notablemente,
pudiendo llegarse a la de muerte, segun la gravedad del mal cau-
sado. Sobre personas muertas se actua antijuridicamente en la
mutilacién de cadaveres sin intencion licita (y aqui el autor hace
interesantes reflexiones sobre el trasplante de 6rganos humanos)
y, por supuesto, en la antropofagia, severamente castigada en las
diversas formas de participacion, castigandose también la simple
tenencia de carne humana. Por supuesto que el delito de antropo-
fagia entra en concurso real con el de homicidio o asesinato per-
petrado, previamente, por el mismo autor. .

d) Como afirma el autor, todas las Constituciones (de 1964,
1967 y texto revisado de 15 de agosto de }974) gue.ha.n’regldo
en el Zaire han garantizado la libertad individual, incriminandose
luego como delitos: el arresto y detencion arbitraria, la esqlavntud
¥ los atentados a los derechos garantizados de los particulares
(libertad de cultos, inviolabilidad de domicilio, de la correspon-
dencia, del secreto profesional, etc.). Llama la atencion en esta
parte el cuidadoso estudio y amplia cita de jurisprudencia, que se
hace al tratar de las detenciones ilegales. ) )

e) Entre los delitos contra la familia se diferencian claramente
en la obra, los que atentan al hogar conyugal y los que prqtegen
a los hijos. Cuidadosamente se describen‘el abandono econémico
de la familia, 1a negativa a la cohabitacién, el abandono material

141



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

o moral de mujer e hijos, la bigamia, l1a poliandria y el adulterio
(que, tratandose del de el marido, requiere que por sus circuns-
tancias suponga injuria grave hacia la esposa). Destaca, mas adelan-
te, el tratamiento doctrinal que el autor hace del delito imposible
de aborto o de la tentativa para cometer este delito. El hijo, antes
y después de su nacimiento, tiene en la legislacion del Zaire una
detallada proteccion penal que va, desde variadisimas formas de
propaganda anticonceptiva a una cuidadosa regulacion penal pro-
textora de la joven impuber (menor de catorce anos).

f) Los delitos contra la honesticlad se encabezan con el que
sin duda presenta mayor gravedad tradicional: la violacién. Y,
acorde con tal relieve, el General Jolongo aporta un rico reperto-
rio de precisiones doctrinales y jurisprudenciales sobre el delito,
construido sobre los elementos esenciales que normalmente lo
caracterizan, alargandose en el Zaire hasta los 16 anos la presunta
falta de consentimiento que a causa de tal minoridad ofrece la
victima, de la cual se presume que. por debajo de tal edad, “‘es
incapaz de dar un consentimiento libre y voluntario”, por lo
gue no es preciso haya violencia por parte del violador. Delitos
de abusos deshonestos, una amplia extension del delito de escan-
dalo, del proxenetismo y de la explotacidon de la prostitucion,
completan un severo repertorio de incriminaciones referidas a
esta materia, ampliamente cubierta por el legislador del Zaire.

g) Sobre todo al exponer los delitos contra la propiedad,
el autor no sigue el analisis de sus cardcteres a la luz de la dogma-
tica alemana, tan recibida en Espaha y otros paises, sino los
expane encuadrados en los dos grandes grupos de elementos
constitutivos: materiales e intelectuales. Y asi es de ver, princi-
palmente en la explanacién del delito de robo, simple o agravado,
en cuya materia son especialmente frecuentes las citas de autores
franceses: Garcgon, Gassin, Vouin, Donnedieu de Vabres, etc. Los
tipos y su clasificacion difieren notablemente de la doctrina y
legislacién espafola, excepto al tratar de los dafios, el incendio,
los juegos de azar, usura y otros.

La contribuciéon al conocimiento y estudio de esta parte
del ox:denamiento penal de un pais como la Republica Popular
de Zaire es a la par interesante y valiosa, como corresponde a la
relevante personalidad de su autor, destacado miembro del Con-

sejq de Direccion de la Sociedad Internacional de Derecho Penal
Militar y de Derecho de la Guerra.

F. J.
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TRECHSEL, Stefan. L'homme en uniforme et les droits de
I'homme en droit comparé, 111 Colloque de Besancon sur les
Droits de I'Homme en France: Les problémes de 'homme en
uniforme, extrait de «L'Annuaire francais des Droits de 'Hom-
me», Editions A. Pedone, tome I, 1974, pgs. 466 y ss.

Del tercer congreso de Besagon sobre “los problemas del
hombre de uniforme”, dentro del tema genérico “los derechos
humanos en Francia™, merece una atencion especial el “‘rapport™
“El hombre de uniforme y los derechos humanos en derecho com-
parado’” presentado por el Dr. Stefan TRECHSEL, Profesor en
la Universidad de Berna y miembro de la Comision europea de los
Derechos Hfumanos del Consejo de Furopa v que llega hoy a no-
sotros en forma de ‘‘separata”™ extrarda del Anuario francés de
los Derechos Humanos.

El articulo del Dr. TRECI/ISEL, que contempla desde la pers-
pectiva del Derecho comparado la cuestion, ampliamente debatida
desde hace anos, de si y en qué medida el sistema de los Derechos
del Hombre es aplicable al militar, debe enmarcarse dentro «le la
corriente humanista que hizo frente. sobre todo a partir de los
ailos sesenta, a una historicamente arraigada orientacion autori-
taria que afirmaba como tesis de principio la inaplicabilidad del
sistema al militar, dada la funcidn social a desempear por las
fuerzas armadas que requeriria de sus miembros la renuncia a
gran nimero de los derechos. El nuevo sentir surge como opi-
nion generalizada en ciertos sectores doctrinales de neto sentido
liberal ~y en éi hay que incluir al autor de este trabajo- -, la mayor
narte de las veces alejados y otras totalmente ajenos a la realidad
y a la problematica castrenses, que afirma que el militar, como
ciudadano de uniforme que es, no tiene porque ser sometido
en Ifneas generales a un régimen especial en relacion a la dogma-
tica de los derechos humanos (1).

Hoy, desde luego, a tenor de la Convencion Europea de los Derechos
del Hombre (1950), de distintas resoluciones de la Corte Europea e incluso
de las conclusiones de los congresos sobre este tema ha_bidps en Besancon
(1972) y San Remo (1976), parece ser aceptado mayoritariamente en este
punto un planteamiento intermedio ciertamente humamtar!o pero realista
segin el cual el militar es, en efecto, un ciudadano de uniforme y como
tal goza de los mismos derechos y libertades fundamentale§ mconpc}das a
cualquier otro ciudadano. Ahora bien, dichos derechos podrap ser llmltad.os
e incluso suspendidos en aras de esa disciplina, lealtad y espiritu de sacrifi-
cio que de cara a su especifica mision se exigen al militar, hmltacnpnes que,
eso si, no estarin justificadas mas que en tanto en cuanto sean estrictamente
Necesarias y se establezcan por consensus general, lo que en una sociedad
democritica significa que han de ser establecidas por laley.
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De aqui que el valor de este trabajo deba buscarse, mas que
en la tesis sustentada, que resulta evidentemente discutible, en
la informacién de primera mano que porporciona al lector acerca
de las distintas soluciones que sobre el tema han adoptado las di-
ferentes legislaciones que el autor examina.

[. Comienza TRECHSEL delimitando el tema que subjetiva-
mente hace referible a los miembros de las fuerzas armadas, que-
dando fuera de su estudio los demas funcionarios publicos y por
supuesto cualquier otra situacion que no implique una particular
relacion de autoridad con el Estado. Objetivamente, aunque con-
sidera de forma breve la multiplicidad de derechos fundamentales
que pueden verse afectados, limita el estudio a las libertades pa-
blicas y las garanti{as judiciales, dejando asimismo marginados
estos derechos en los conflictos armados (2). Por tltimo, meto-
dolégicamente, hace necesaria referencia a una seleccion de orde-
namientos juridicos nacionales.

I1. Bajo la rubrica ‘“‘los derechos politicos del soldado’, se
ocupa ¢l autor de la condicién del soldado en cuanto ciudadano.

Por *“derechos politicos’”’ se entienden, dice TRECHSEL,

las legitimas facultades del individuo de influir directa o indirec-

SRS TR IVIIGAS AL UILGUTS Ll iuiviuaay W piniuid G TCua U oaniea e

tamente en las decisiones del Estado. Son el derecho de sufragio
activo y pasivo, de suscribir peticiones y de expresar su opinion
libremente.

a) La primera cuestion que surge es 1a de los motivos de una
reglamentacion especial y se constatan como tales el interés de
mantener la disciplina para garantizar el buen funcionamiento
del servicio, el deseo de que queden secretas ciertas informacio-
nes militares, etc. En los regimenes autoritarios, aunque se consi-
dere incompatible la politica con la disciplina militar, suele admi-
tirse, y asi ocurre de hecho en los paises comunistas, una activi-
dad politica pero enteramente orientada y sometida a las direc-
trices del Partido. En las sociedades democriticas, en cambio, el
soldado es considerado un ciudadano de uniforme y en conse-
cuencia hacen falta motivos validos para limitar sus derechos
politicos. En Suiza se limita la actividad politica del soldado
en base a un argumento original: la proteccién del soldado en

* En caso de conflicto armado el planteamiento versarid, como es logico,
sobre la obsenfancia de las reglas del Derecho humanitario. Acerca de este
tema, de amplisima bibliografia, cfr., entre la mis reciente, PRZETACZNIK,
Franciszek, Protection of Human Rights in Time of Armed Conflict, Revue
d,e Droit Pém! Militaire et de Droit de ia Guerre, XIII-2, 1974, pgs. 315 y 5.,
.\onng umanitarie e istruzioni militari, lstituto Internazionale di Diritto
Umanitario, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1973, donde se recogen las
actas del congreso de San Remo de 1971 sobre este tema.
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si mismo, la proteccion del derecho que le asiste a sustraerse
de una comunicacién no querida.

b) En cuanto al fundamento juridico de la limitacion de los
derechos del militar, sefiala TRECHSEL como el articulo 17, a) de
la Constitucién alemana prevé que las leyes militares limiten du-
rante el servicio los derechos a la libertad de expresion y de reu-
nion y el de formalizar peticiones colectivas. En Austria, por
el contrario, el articulo 7, 2 de su Constitucién establece que
“los derechos politicos del soldado permaneceran ilimitados”,
si bien judicialmente se ha dado a la nocién ‘“‘derechos politicos”
una interpretacién restrictiva, entendiendo por tales Unicamente
aquellos que permiten influir en las decisiones del Estado. Lo
mismo ocurre en Italia, donde si bien el articulo 52 de su Cons-
titucion, prohibe toda limitacion a los derechos politicos del
militar, también aqui la nociéon ‘‘derechos politicos” ha sido
interpretada de forma restrictiva. En EEUU la Constitucion no
alude al tema y las limitaciones suelen justificarse en la necesaria
tutela a la vida nacional. Tampoco aparece tratada la cuestion

en Suiza.

c) En tercer y ultimo lugar se analizan algunas cuestiones
concretas, como el derecho de sufragio activo y pasivo, que se
reconoce generalmente al militar. Asi lo hacen de forma expresa
las constituciones austriaca e italiana y de forma implicita la
alemana y suiza. El derecho de peticién suele, por el contrario,
limitarse al militar, aunque generalmente en el plano formal
no admitiéndose las reclamaciones colectivas, como sucede en
Alemania y Suiza, ni las abusivas e injuriosas, que en Austria dan
lugar a sanciones disciplinarias. Es, sin embargo, el derecho a la
libertad de expresién el mas problematico. De tal derecho no
puede hacer uso el soldado dentro del cuartel en Alemania, donde
ademas tampoco puede utilizar el uniforme para manifestaciones
politicas y en ningun caso propagar opiniones contrarias al orden
democritico y liberal. Parecida es la situacién en Austria. Ep
Italia esta prohibida al militar toda actividad o propaganda poli-
tica. Y lo mismo ocurre en EEUU y Suiza.

III. La tercera parte del trabajo contempla los derechos del
militar observados desde la Convencion europea de los Derechos
del Hombre.

1) Trata TRECHSEL en primer lugar de las especificas refe-
rencias de la Convencion al estatuto del militar, como son gl
articulo 4, 3.°, b) que prevé las limitaciones derivadas del servi-

.. , [+]
cio militar obligatorio o el civil, en su caso, y el artlcul(')’ll, 2.‘
que contempla las restricciones a las libertades de reunion paci-

fica y asociacion.
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2) Después analiza el alcance del articulo 14 de la Conven-
cién que proscribe cualquier discriminacién basada en el sexo,
raza, ‘0 cualquier otra situacién”, llegandose a la conclusion
de que dicho precepto no resulta violado mas que en el caso de
que la distincion carezca de una justificacion objetiva y razona-
ble, lo que debe apreciarse en relacién al fin y a los efectos de la
medida en cuestion y en relacién a los principios basicos de una
sociedad democratica.

1V. Se ocupa, por ultimo, el autor de las garantias judiciales
del militar. Este, dice TRECHSEL, esta sometido a dos sistemas
sancionadores, el derecho penal militar y el derecho disciplinario,
sin que ambos sistemas puedan ser homologados, tal como ha
pretendido Ivan ROGGEN. La sancion disciplidaria supone por
un lado la insuficiencia de otras medidas de indole educativa y por
otro la no procedencia de la pena, siendo en todo caso injustifi-
cable una doble represidon penal y disciplinaria.

En relacion a la medida disciplinaria, se analiza la aplicabi-
lidad a la misma de los principios de irretroactividad, legalidad
e igualdad. Respecto a este ultimo, sefiala el autor como las dife-
rencias en los tratamientos reservados al soldado y al oficial que
preven los reglamentos no constituyen necesariamente una discri-
minacion, pudiendo encontrar fundamento bastante en la estruc-
tura jerarquica del ejército.

En cuanto al procedimiento disciplinario, éste no esta regu-
lado mas que de una forma rudimentaria y el militar no goza de
las garantias esenciales del proceso penal: independencia judicial,
defensa en regla, publicidad, etc. Tan sélo el derecho a ser oido
viene reconocido en casi todas las legislaciones, siendo tal vez la
Unica excepcién la del derecho soviético.

Concluye el trabajo su autor analizando el derecho penal mi-
litar, tanto en su aspecto material como procedimental y mostran-
dose partidario de la supresion en tiempo de paz de toda particu-
lari'dad en el segundo, como hoy ocurr en Alemania, Austria y los
paises escandinavos. La justicia militar debera demds, y en todo
caso, termina diciendo TRECHSEL, respetar los derechos funda-

mentales de la. persona de la misma forma que se respetan en la
Justicia ordinaria.

(Luis Ferndndez de Henestrosa
Yy Antonio Milldn).
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NORME UMANITARIE E ISTRUZIONI MILITARI, Istitu-
to Internazionale di Diritto Umanitario, Dott. A. Giuffre Edi-
tore, Milano, 1973, 255 paginas.

Bajo el titulo Norme umanitarie e istruzioni militari se reco-
gen las actas del congreso internacional que sobre este tema se
celebréen San Remo (Italia) durante los dias 2 al 4 de septiembre
de 1971 patrocinado por el Gobierno italiano y con la colabora-
cion del Istituto Internazionale di Diritto Umanitario.

Se incluyen los textos Integros de los ‘“‘rapports’ y las co-
municaciones, asi como de las distintas intervenciones habidas en
cada una de las cinco sesiones.

Los “‘rapports” generales corrieron a cargo de Jovica PATR-
NOGIC (Les instruments internationaux prévoyant la protection
des personnes humaines en temps de conflit armé), G.1. DRAPER
(Collective and individual “esponsability for the Application of
Humanitarian Rules in Armed Conflicts) y Ottavio ORECCHIO
(““L’incorporazione delle norme umanitarie nelle istruzioni mili-
tari’’).

Las comunicaciones fueron presentadas por Stefano ATTAR-
DI (“L’incorporazione delle norme umanitarie nelle istruzioni
militari’), Herbert BECKH (**Lapplication de l'article 3 des Con-
ventions de Geneve du 1949"). Vindicio DONAGURA (“Profili
dell’adeguamento della legislazione penale militare di guerra
italiana alle Convenzioni 4i Ginevra del 1949), Vicenzo CIFA-
RELLI (“Fondamento etico-politico delle istruzioni militari a
contenuto umanitario™), Dieter FLECK (““The Dissemination of
Humanitarian Law from the Point of View of the German Fede-
ral Armed Forces™), Filippo GRAMATICA (Il rifiuto di obbe-
dienza del militare ad un ordine contrario alle norme di diritto
umanitario’), Frits KALSHOVEN (“Collective and Individual
Responsability for the Application of Humanitarian Rules in
Armed Conflicts, especially as Provided in Dutch Legislation™),
Renato MAGGIORE (“Diritto internazionale penale e norme
umanitarie nel diritto belico™), Marcello RONCA (“Onore mili-
tare, norme umanitarie e istruzioni militari>’), U.O. UMOZURIKE
(“The Geneva Conventions and Africa’’) y Michel VEUTHEY
(‘“Instructions militaires relatives au traitement des prisonniers
dans des situations de guerrilla’’). . .

Asimismo, queda recogido en texto trilinglie la resolucion
adoptada en el Congreso, segtin la cual:

“Consciente de la necesidad y urgencia de dar a conocer
en las fuerzas armadas los principios fundamentales y reglas de
derecho humanitario, especificamente consagrados en las Con-
venciones de Ginebra de 1.949 en las que se reconoce univer-
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salmente su valor absoluto e intangible de normas aplicables en
todos los supuestos de conflicto armado;

Rindiendo homenaje a la obra ya llevada a cabo en este
campo por las Naciones Unidas, por el Comité internacional de
la Cruz Roja y por otras organizaciones con vocacion humanita-
ria internacional:

Fiel al espiritu de la Declaracion de San Remo de 27 de
septiembre de 1970;

Recuerda la obligacion que incumbe a los Estados introdu-
cir los principios del derecho humanitario en la legislacion interna

y en la normativa militar;

Desea que se delimiten los respectivos deberes y responsabi-
lidades de jefes y subordinados;

Considera que la adopcion de un sistema de enjuiciamiento y
control de la aplicacion de las reglas esenciales del derecho huma-
nitario y de las sanciones para las eventuales violaciones de dichas
reglas, que contemple de un lado la responsabilidad penal de los
individuos y de otro la de! Estado y, eventualmente, de las organi-
zaciones internacionales, serviria para asegurar la prevencion y re-
presion de esas violaciones, que las infracciones graves y los crime-
nes contra la humanidad, cuya represidn estd prevista por las leyes
nacionales de acuerdo con las Convenciones de Ginebra de 1949,
las Convenciones de las Naciones Unidas sobre el genocidio y otros
textos internacionales, deberian ser prevenidas a través de una
apropiada instruccion impartida a nivel de todos los componentes
de' las fuergas armadas con los medios y métodos de ensenanaza
mas progresivos;

Pide al Instituto Internacional de Derecho Humanitario de
San’Remo que contribuya a este objetivo en los planos cientifico y
didactico, especificamente buscando y recogiendo, inspirandose
para ello en el trabajo ya desarrollado por el Comité Internacional
de la Cruz Roja y las Naciones Unidas, toda la documentacién re-
lativa a las instrucciones militares con vista a la publicacién de un
repertorio que ponga de relieve semejanzas y particularidades;

Invita a las autoridades competentes a que incluyan cursos de
derecho humanitario en sus programas de ensenanza:

Hace vatos de que los Ministros de Defensa de todos los pai-
ses procedan a formar comisiones de estudio encargadas de elabo-
rar, a la luz de la documentacién inicial, instrucciones militares
puestas al dia y de revisar los codigos y ordenanzas militares de

guerra, de.modo que se consiga la plena realizacion del derecho
humanitario™.

Antonio Millan
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REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR N° 2 Brasilia,
1976.

Con puntualidad y analogo nivel que ¢l anterior —del que di-
mos cuenta en el precedente namero de ésta REVISTA— aparece
el segundo de ésta publicacion juridico militar de Brasil, pais que
tiene tan densa tradicién de cultivo de nuestra especialidad. Y apa--
rece pulero, hien sistematizacdo ¢ interesante en su contenido, todo
el coordinado en el Superior Tribunal Militar, que se muestra asi
no solo como el supremo organo de la jurisdiccidon castrense sino
como crisol de saberes de la especialidad y foco de difusidén de la
doctrina y la jurisprudencia del pais.

La frecuente colaboracion de los Ministros del Tribunal que
saben unir 2 su labor de juzpadores la de juristas que profundizan
en el estudio de las instituciones y no vacilan en comunicar al pu-
hlico el fruto de sus trabajos, se muestra en cuatro de los nueve en-
sayos que contiene el numero que recensionamos. El primero co-
rresponde al Ministro Guimaraes Pinheiro, quien preocupado pro-
fesionalemente por la necesidad de que la denuncia que motiva las
actuaciones judiciales este bien centrada. dedica a ello unas paginas
de las que entresacamos estas frases: *‘La denuncia estd en el vesti-
hulo del proceso. Debe ser clara, precisa y positiva. Puede ser so-
bria, pero ticne que ser exacta, con la “razonable claridad’ del
proceso britanico”.

El a la sazon Presidente del citado Alto Tribunal, Teniente
General Carlos Alberto H.O. Sampacio, hace una licida exposicién
de la Justicia Militar Brasilefia que ha servido de autorizada base
para las notas al respecto publicadas en otro lugar de este nimero
de la Revista Espanola de Derecho Militar.

Del Ministro Vicepresidente Dr. Nelson Barbera Sampaio, son
unas notas sobre la introducciéon en el nuevo Codigo de Justicia
Militar Brasilefio del instituto de la suspension condicional de la
nena, con la excepcién de casos ‘‘que afecten gravemente al orden
v a la disciplina militar”. Recuerda cémo quien primeramente se
ocupd del tema en el pars, yaen 1919, fue su primer tratadista de
Derecho Militar, el Profesor Esmeraldino Bandeira, y que ya el te-
ma fue tratado con el Primer Congreso de Derecho Penal Militar,
celebrado en el Rio de Janeiro, en junio de 1958.

El Ministro Dr. Waldemar Torres da Costa se ocupa de la pres-
cripcion en los delitos militares y en los atentatorios a la seguridad
hacional, no solo exponiendo la evolucién histérica del instituto
en nuestra jurisdiccién sino sobre todo de la ultima jurisprudencia
Sobre el tema, que tiene gran valor especialmente en los citados de-
litos no puramente militares.
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El Profesor Roberto Lyra aborda el tema ‘“Medicina y Crimi-
nalidad™, tratando de deslindar fronteras y quejandose de la inva-
sion de campos que en algin momento puede tentar a la Psiquia-
tria respecto del Derecho Penal, pretendiendo convertir la Justicia
Penal en un campo de experimentacion de teorias. Con lenguaje
vibrante trata de reducirla a confines meédicos, recordandole que
debe centrarse masen la terapéutica que en los diagnosticos condi-
cionantes para el Juez, respecto de quien recaba libertad para apre-
ciar la pericia forense.

En pocas paginas se condensa la Jurisprudencia concerniente
a la Justicia Militar que han alumbrado en el semestre anterior a la
publicacion que comentamos, tanto el Tribunal Supremo Federal
como el Tribunal Supremo Militar. Cerrandose el volumen con una
resena de las mas destacadas actividades de éste en el dicho perio-
do, especialmente de la apertura del ano judicial, cuyo discurso se
encabeza con esta brillante frase de Iherings:

“El Derecho no es una teoria sino una fuerza viva. Por eso la
Justicia sustenta en una de sus manos una balanza en la que pesa el
Derecho y en la otra una espada de la que se sirve para defenderlo.
La espada sin la balanza es la fuerza bruta; la balanza sin la espada
es la impotencia del Derecho’.

Francisco Jiménez Jiménez.

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR Ne° 2 Brasilia,
19717.

Sin restar la menor importancia al resto de los trabajos publi-
cados en este numero 3 de la Revista Do Superior Tribunal Militar,
que mantienen el alto nivel que caracteriza a la misma y que veni-
mos resefiando desde su primer nimero, por su interes mas gene-
ral, destacamos fundamentalmente cuatro.

El que sobre la insubordinacién escribe el Ministerio del Su-
premo Tribunal Militar Vaz de Mello. Trabajo conciso y claro, con
un estudio comparado del tratamiento de este delito en las legisla-
ciones brasilena, francesa, italiana, espanola, argentina y mexica-
na. Sgﬁala muy certeramente Vaz de Mello que ‘“la obediencia je-
rarquica es la viga maestra de la vida organica de las Fuerzas Ar-
madas. Sin este soporte estarian aquellas instituciones irremedia-
blemente perdidas y fallarian en el desempefio de la alta misién
que les estd confiada: la defensa militar de la Patria y la garantia
_de‘los poderes constituidos, del orden y de la ley”'. El vinculo
Jerarquico es el objeto de la tutela penal y, en cuanto a la orden,
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debe ser legitima, clara, precisa y referirse a asunto o materia
referente al servicio o al deber militar, dada directamente al
inferior cuando sea verbal, y, por dltimo, y, de mdxima importan-
cia, que no sea ilegal o de contenido delictivo.

Al trabajo del Profesor de la Facultad de Derecho Candido
Mendes, Nilo Batista, Notas sohre el Articulo 34 de Cédigo Penal
Miljtar, solo podemos ponerle un pero, que sean solo, eso, unas no-
tas, y no un trabajo completo sobre la responsabilidad objetiva,
que, a la vista de lo aqui publicado, hubiera sido de sumo interes.
Digamos que segun el citado articulo *Por los resultados que agra-
van especialmente las penas solo responde el agente cuando los hu-
biera causado, al menos, culposamente’. Como decimos el trabajo
son solo unas notas en las que se ensalza la trascendencia de este
precepto en la legislacion militar brasilena, haciendo en breve es-
tudio de derecho comparado en el que destaca, el articulo 6° del
anteproyecto del Codigo Penal Colombiano que contundentemen-
te establece ‘‘Para que una conducta sea punible debe realizarse
con culpabilidad. Queda prescrita toda forma de responsabilidad
objetiva”.

El Ministerio del Supremo Tribunal Militar, Jacy Guimaraes
Pinheiro, estudia la influencia de determinados estados patologicos
¥, lo que es mas interesante, de hasta deformaciones fisicas, sobre
todo cuando, dificiles de ser escondidas, pueden provocar altera-
ciones sustanciales en el siquismo, en la conducta de una persona,
llevando a hacerla totalmente inimputable, o al menos, parcialmen-
te, cuando esta persona actia mediatizada, ‘acomplejada”, por las
circunstancias citadas.

El Profesor de la Universidad del Distrito Federal C.A.
Teixeira Paranhos aborda el tema de los efectos del recurso, tanto
en Derecho Penal Comun, como militar. En orden a la Jurisdiccion
del juzgador “a quo”, contrapone el efecto retentivo al devolutivo,
en orden a la ejecucion del provenimiento, el efecto ejecutivo al
suspensivo, empleando la terminologia que siguep Alca!a ngora y
Ricardo Levene, a los que recurre para una previa matizacion con-
ceptual. ,

Sin desmerecer en absoluto de estos a los que un poco mas
ampliamente nos hemos referido y junto a sus ya qlasicos, amplios
y técnicos repertorios de Jurisprudencia y noticiario forense, com-
pletan el nimero los siguientes trabajos: “Espionaje y revelacion
de secretos en el D.L. 898/69°", por el Juez-Auditor, Celio Lol?ao
Ferreira. “Al margen de un estudio sobre el Federalismo brasile-
fio”, del Procurador Enmanuel F. Mendes Lyrio. “Leyes de Gue-
rra”, una muy interesante leccion sobre esta parte del Dere_cho In-
ternacional, del profesor B. Llanenes. “El concepto de anciano en
el Derecho Penal”; profesor Delio Magallaes y “Los Consejos
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de Justificacion y el Superior Tribunal Militar”, del Ministro
Augusto Fragoso.

Hemos dejado para el Final el Trabajo del Ministro del
Supremo Tribunal Militar, Gualter Godinho, homenaje a ese
gran jurista, estudioso entre otras ramas del Derecho a las que se
dedico plenamente, del Derecho Penal Militar, Esmeraldino Ban-
deira, homenaje al que nos sumamos terminando esta recesion
con las mismas palabras de Bandeira, y en su misma lengua, con
que termina el trabajo. “Tem o Direito duas faces distintas —uma
que olha para a ciencia; outra que olha para a vida. O cultivo do
direito leva a practica da mais nobre idéia que ilumina a humani-
dade — a JUSTICA™.

Benito Egido Trillo-Figueroa
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Military Law Review, Headquarters, Department of the
Army, Washington, D.C.

NUMEROQO 72, primavera, 1976; 162 pags.

Frederic 1. Lederer: Rights Warnings in the Armed Services
(La advertencia que de sus derechos debe hacerse al inculpado,
en los Servicios Armados), pags. 1-54. Anilisis exhaustivo de los
antecedentes, significacion, alcance y texto del art. 31 (h) del
Codigo Uniforme de Justicia Militar, conforme al cual nadie
sujeto al mismo podra interrogar o exigir cualquier manifesta-
cion de un acusado o persona sospechosa de haber cometido
cualquier infraccion criminal, sin antes informarle de la natura-
leza de la acusacion y de advertirle que no esta obligado a hacer
declaracion alguna respecto del delito de que se le acusa o del que
resulta sospechoso, indicandosele que cualquier manifestacion
que haga podra utilizarse como prueba contra él ante el Consejo
de Guerra que lo juzgue, en su caso.

Richard T. Altieri: Federal Enclaves: The Impact of Exclust-
ve Legisiative Jurisdiction Upon Civil Litigation (Los “enclaves”
territoriales donde rige con caracter exclusivo la legislacion fede-
ral, y su incidencia sobre la determinacion de la Jurisdiccion com
petente para conocer de los pleitos civiles), pags. 55-91.

Gerald C. Coleman: Proposed Codification of Governmmcental
Inmunities and Its Effect on Economic Privileges Extended
United States Forces Abroad (l.a propuesta de codificacion de
las inmunidades internacionales del gobierno y sus agentes, v su
efecto sobre los derechos econdomicos de que gozan los miembros
de las Fuerzas Armadas norteamericanas estacionadas en el e¢x-
tranjero), pags. 93-115.

Brett L. Grayson: Recent Developments in Court-Martial
Jurisdiction: The Demise of Constructive Enlistment (Recientes
orientaciones jurisprudenciales en la Jurisdiccion mihtar sobre
el problema de los “‘voluntarios forzosos': delincuentes juveniles
a quienes se aconseja el alistamiento en las Fuerzas Armadas.
como alternativa a su enjuiciamiento), pags. 117-135.

Dulaney L. O’Roark: Perspective: Military Admmislrativ;’
Due Process of Law as Taught by the Maxfield Litigation (El
procedimiento legal en materia de Derecho administrativo mili-
tar: perspectiva jurisprudencial derivada del ‘‘caso” Maxfield
versus Callaway), pags. 137-152.

William R. Baldwin IIl: Requests for Trial by Military Judge
Alone Under Article 16 (1) (B) of the Uniform Code of M{li;ary
Justice (La solicitud del acusado instando someterse al enjuicia-
miento por Juez militar unipersonal —en lugar de por Consejo
de Guerra—, confrme a lo dispuesto en el art. 16, 1), B), del

’

Codigo Uniforme de Justicia Militar), pags. 153-158.
153



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

En este Numero se incluye una extensa e interesante recen-
sibn de la obra colectiva (dirigida por Yonah Alexander, Praeger
Publishers, Nueva York y Londres, 1976) titulada International
Terrorism. National, Regional and Global Perspectives (Terro-
rismo internacional: Perspectivas a escala nacional, regional y
mundial), pag. 159.

* X ¥

NUMERO 73, verano, 1976; 162 pags.

Herbert Green: Grants of Inmunity and Military Law, 1971-
1976 (Los beneficios de inmunidad y el Derecho militar: evolu-
cidén de 1971 a 1976), pags. 1-23. Estudio del derecho o derechos
de inmunidad frente a la persecucion en via criminal, de que pue-
den disfrutar determinados testigos, en relacion con sus manifes-
taciones y declaraciones. El autor expone los antecedentes cons-
titucionales de estos derechos subjetivos, hace un analisis compa-
rativo de su virtualidad ante las distintas jurisdicciones penales y
expone las ultimas tendencias doctrinales, jurisprudenciales y
legales que les afectan.

Steven P, Gibh: The Applicability of the Laws of Land Warfa-
re to the U.S. Army Aviation (La aplicabilidad de las leyes de
la guerra terrestre a la Aviacion del Ejército de Tierra de los
EE.UU.), pags. 25-63.

Mark Borgen: The Proper Role of the Military Legal Assis-
tance Officer in the Rendition of Estate Planning Services (El
papel que corresponde al Oficial asesor juridico de los miembros
de las Fuerzas Armadas y sus familiares, en materia de ordena-
cion territorial y fiscalidad del suelo), pags. 65-105.

J. Neill Wilkerson: Administrative Due Process Pequirements
in the Revocation of On-Post Privileges (Los requisitos impuestos
por el correcto procedimiento administrativo, en la revocacion
de beneficios concedidos en atencion al destino o cargo que se
desempena), pags. 107-162.

* ¥k *

NUMERO 74, otoiio, 1976, 201 pags.

. Ro'bert L. Kgnzig: Government Contracts-Legal and Admi-
nistrative Re{nedzes (La contratacion administrativa: recursos y
acciones en via administrativa y jurisdiccional), pags. 1-17.

.Brian R. Price: Copyright in Government Publications: His-
torical DBack-grounds, Judicial Interpretation, and Legislative
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Clarification (La proteccion de los derechos de autor en las pu-
blicaciones oficiales: antecedentes hisioricos, interpretacion ju-
dicial y clarificacion legislativa), pags. 19-65.

Frederic I, Lederer: The Law of Confessions-The Volunta-
riness Doctrine (La confesion en el proceso penal: la doctrina
de la voluntariedad), paginas 67-97.

Donald W. Hansen: Discharge for the Good of the Service:
An Historical, Administrative and Judicial Potpourri (La expul-
sion de las {ilas militares por conveniencias del servicio: un *“po-
purri” historico, administrativo y judicial), pags. 99-185.

En este volimen se incluye el Indice anual, correspondiente
a los NUmeros 71-74 de la Revista.

* X %

NUMERO 75, invierno, 1977, 202 pags.

Frank W. Kiel: Medical Malpractice Claims Against the Army
(Reclamaciones contra la Administracion militar derivadas de un
presunto tratamiento médico negligente), pags. 1-34.

Steven F. Lancaster: Disruption in the Courtroom: The
Troublesome Defendant (Incidentes e interrupciones durante
la celebracion del acto de la vista en el proceso penal: el acusado
perturbador del orden), pags. 35-69. Interesante estudio sobre
unos temas relacionados con lo que para nosotros constituye
la “‘jurisdiccion disciplinaria™.

John F. DePue: The Amended First Article of the First
Draft Protocol Additional to the Geneva Conventions of 1949-
Its Impact Upon Humanitarian Conslraints Governing Armed
Conflict (La modificacion del articulo primero del borrador del
I Protocolo Adicional de los Convenios de Ginebra de 1949: su
incidencia sobre las restricciones humanitarias que rigen en caso
de conflicto armado), pags. 71-137. Analisis de los temas relacio-
nados con la proteccion de las victimas de los conflictos armados
de caracter no internacional.

Brian Boru O’Neill: The Impact of Recent NEPA Litigation
Upon Army Decision Making (La incidencia ge la ac_cién judic}al
derivada de la aplicacion de la Ley de actuacion ambiental nacio-
nal —National Environmental Policy Act (NEPA)— sobre el
proceso de gestacion de decisiones en el Ejército), paginas 139-
159.
H.A. Dickerson: Class Actions and the Military (La accion
judicial ejercida en nombre o representacion de toda una clase,
grupo, cuerpo o colectividad, y la esfera castrense), pags. 161-

181.
* k¥
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NUMERO 76, primavera, 177, 193 pags.

Donald N. Zilman: The Changing Meanings of Discretion:
Evolution in the Federal Tort Claims Act (Los cambiantes signi-
ficados del término “discrecionalidad™: evolucion en la aplica-
cion de la Ley federal de reclamaciones contra la Administracion
derivadas de actos negligentes de sus funcionarios), paginas 1-42.

John S. Cooke: The United States Court of Military Appeals,
1975-1977: Judicializing the Military Justicie System (El Tri-
bunal de Apelaciones Militares de los EE.UU., 1975-77: la “‘ju
dicializacidon’’ de la Administracion de Justicia militar), pags.
43-163. Exposicidon detenida de las tendencias mas recientes de
la jurisprudencia de dicho Tribunal, y de la trascendencia practica
de las modificaciones introducidas en la orbita de la Justicia
militar por efecto de la accidn revisora y de interpretacion de las
normas que lleva a cabo el mismo.

Norman G. Cooper: O'Callahan Revisited: Severing the Service
Connection (De nuevo ante ¢l “‘caso” O’Callahan versus Parker:
la ruptura del nexo o relacion entre el hecho perpetrado y el
servicio), pags. 165-187.

* % %
NUMERO 77, verano, 1977. 190 pags.

David A. Schlueter: The Enlistment Contract: A Uniform
Approach (El *contrato” de alistamiento: un enfoque unifor-
me), pags. 1-64.

M. Scott Magers: A Practical Guide to Federal Civilian Em-
p{oyee Disciplinary Actions (Guia practica para la correccion en
via gubernativa de los empleados civiles de la Administracion
federal), pags. 65-108.

William S. Ostan: Unionization of the Military: Some Legal
and Practical Considerations (Algunas consideraciones juridicas
y’practicas en torno a la unificacion de las Fuerzas Armadas),
pags. 109-142.

John Robert Cotton: The Rights of Mercenaries as Prisoners
of War (Los derechos de los mercenarios en cuanto prisioneros
de guerra), pags. 143-166.

_ Delry J. Gorecki: Evidenciary Use of the Voice Spectrograph
in Criminal Proceedings (El empleo como medio de prueba del

espectrografo acUstico, en los procedimientos criminales ags.
167-187, P inales), pag

Joaquin Herndndez Orozco
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The Army Lawyer, Headquarters, Department of the Army, Washington. D.C.

Namero 43, septiembre. 1976,

Wayne E. Alley: Making Ilistory as a Court Reporter (F1 reportero de los
Tribunales como fautor de 1a historia, dia a dia).

Joel D. Miller: Three 1s Not Enough. Some Tentative Thoughts on the Num-
ber of Judges on the United States Court of Militarv Appeals {Tres no son
suficientes. Algunas consideraciones sobre ¢l numero de jucces que integran
cl Tribunal de Apelaciones Militares de los EE.UL).

* x ¥

Numero 46, octubre, 1976.

Charles L. Decker: The Judge Advocate General's School's First Quarter
Century-Recollections and Suggestions (El primer cuarto de siglo de vida
de la Escuela del Cuerpo Juridico del Ejército: recuerdos y sugerencias).

x x x

Numero 47, noviembre, 1976.

Richard M. O'Mecara: Official Records in AWOL Cases. Does the Exception
Destroy the Rule? (Los documentos y registros oficiales en los casos de
ausencia no justificada. ; La excepcion destruye la regla?).

Edward L. Minarich: Third Party Liability in Household Good Shipments
{La responsabilidad de terceros en el transporte de bienes del ajuar domiéstico
de los funcionarios militares).

Numero 48, diciembre, 1976.
Gary F. Thorne: Marihuana Dogs, Searches and Inspections-More quslim{s
than Answers (Perros para rastrear marihuana, registros ¢ inspeeciones: mis

preguntas que respuestas). . .
Leonard R, Piotrowski: The Determination of Availabilitv of Requesicd

Individual Militarv Counsel (La “disponibilidad™ del Defensor militar desig-
nado por ¢l acusado)

Numero 49, enero, 1977.

Stephen H. Rovak: The Gonzales Bill (El proyecto de Ley 94464, rel.acio-
nado con la asistencia sanitaria de las Fuerzas Armadas v las reclamaciones

por tratamiento médico inadecuado). ) , o
Donald C. Machado: Handling Malpractice Claims (La tramitacion de las

reclamaciones por tratamiento médico inadecuado).

* Kk *
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Numero 50, febrero, 1977

Penrose L. Albright: Common Sensc Preparcdness (La preparacion de los
auditores de la reserva).

Clenn E. Monroe: Government Contracts Costs-An Introduction (El estudio
de los costes en la contratacion administrativa).

= % ¥

Numero 51, marzo, 1977.

Thomas M. Strassburg: Holding the King Accountable. A New Fra ot Judr-
cial Review” (La *‘responsabilidad del soberano™: ;una nueva época de Ia
revision judicial de los actos de la Aministracion militar?)

Gary F. Thorne: Video Tapes and the Law. An Update (Las cintas de “video™
en el proceso penal militar).

Leonard R. Piotrowski: The Right 1o Counsel ar a Summary Court-Murtial
(k1 derecho a designar Defensor para ante un Consejo de Guerra sumario)

Numero 52, abril, 1977,

et | (ran
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Numero 53, mayo, 1977.

Paul B. Haseman: Buy American Act. Manufactured i the United Siates.
(La Ley. sobre preferer)f:la de adquisicion de productos norteamericanos.
El requisito de *“fabricacion en los Estados Unidos™).

Wil.l'iam O. Miller: Military Justice Supervision-TJIAC or COMA? (La super-
vision de la Justicia militar)

Joaquin Herndandez Orozco
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Legislacion
y Jurisprudencia

JURISPRUDENCIA

A. JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO SUPREMO
DE JUSTICIA MILITAR

1. RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA DEL ESTADO:
DETERMINACION EN CASO DE EXISTENCIA DE SEGURO

OBLIGATORIO.

Preceptos citados: C.P. 19, 22, 101.— CJ.M.: 206,
1.062.-- Ley de 24-12-62: 39, 31.— D-L 3-10-64.—
D-L 22-3-65.— D 6-5-65.— Texto refundido 21-3-68.—

Sentencia de 28 de Enero de 1976 (sexta Region Militar)
El Policia Armado inculpado V.H.J. el dia 3} de Marzo de 1972,
conducia, prestando servicio para la Policta‘Gubernativa, el auto-
movil PMM por la ciudad de San Sebastian,-a una velocidad aproxi-
mada a los 30 km por hora; y, al acercarse al Puente de Santa
Catalina, donde el semaforo, en aquel momento con luz roja,
exigia la detencién y ante el cual estaba parado el turismo SS
propiedad de Don J.G.E., que lo ¢onducra, demord la utiliza-
cion del mecanismo de frenado, pese a encontrarse la calzada mo-
jada por la lluvia, hasta un punte y momento en que ya no pudo
evitar el choque contra el citado turismo, causando con él darnos
cuya reparacién importé 11,331 pesetas, y en el oficial 5.400
pesetas. Juez T: Falta de imprudencia simple, sin infraccién de
reglamentos, art. 600 C.P.; multa de 500 pesetas sustituible por
un dia de arresto.— Auditor Aprobacion.— Capitin General:
Disintid por disconformidad con la declaracion sobre responsa-
bilidades civiles, en los términos a que se alude en los consideran-
dos. C.S.J.M.: Confirma la sentencia, razonando:

Que aprobada la Sentencia por la Autoridad Judicial, en
cugnto a sus pronunciamientos principales, la disconformidad
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se centra en que el Juez Togado y el Auditor estiman como
titular responsable civil con cardcter principal al autor de la falta
comelida, es decir al inculpado, con responsabilidad civil subsi-
diaria del Estado en caso de insolvencia del aquel por la canti-
dad sefalada de 11.331 pts. en favor, del paisano perjudicado,
todo ello conforme al contenido de los arts. 19, 22y 101 C.P,
en tanto que el Capitdan General de la Region, considera se debid
condenar al Estado como responsable civil directo de los danos
causados al paisano, soportando asimismo aquél los gastos de re-
paracién del vehiculo militar, apoyando su tesis en que al esta-
blecer el art. 31, 17, 12, 64, 206 vy 1062 CJM, para la declara-
cion y efectividad por la Jurisdiccion Militar de la responsabili-
dad exigible al Estado, ha de entenderse también la exclusion, a
estos efectos, del art. 22 C.P., cuyo contenido estima idéntico al
206 CJM, y cuya finalidad es, a su parecer, la misma (CONSID® I).

Que es norma de Derecho consagrada por el art. 19 C.P.,
que toda persona responsable criminalmente de un delito o falta
o es también civilmente y en idénticos términos se expresa el art.
202 CJM, y que esta responsabilidad obliga a restituir, reparar
el daio causado e indemnizar los perjuicios ocasionados en {0§
términos y extension que se fijan en los arts. 101 y SS. del mis-
mo Cuerpo legal; que la Ley nim. 122, de 24 - 12 - 1962 sobre
uso y circulacién de vehiculos de motor, promulgada ante la si-
tuacion creada por el constante sumento del trdfico, con sus
secuelas de accidentes, nimero de victimas y darios materiales,
dispuso, de acuerdo.con el principio anterior, que el conductor
dg un vehiculo de, motor que con motivo de la circulacion oca-
sionase darios a las personas o a las cosas, estard obligado a re-
parar el mal causado, declaracion que se recoge en idénticos
términos en el art. 1.° del texto refundido de dicha Ley de 21 - 3 -
1968; que por dicha Ley se establecié un sistema de responsa-
bilidad civil y Seguro Obligatorio que abarcaba tanto los danos
a las personas como a las cosas, si bien la puesta en practica de
aquel Seguro en toda su extension fue aplazado por motivos de
orden econdgnico en virtud D.L. de 22 - 3 - 65 que establecio
en su art. 2. quedaba en suspenso el sistema de responsabilidad
cwil v Seguro Obligatorio por lo que respecta a los darfos en las
cosas, determindndose posteriormente por D. de 6 - 5 - 65, porel
que se adapta la Ley de Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor,
y el Reglamento de! Seguro Obligatorio al Decreto-Ley anles
(;jéadtz.2 qubel_de conformidad con lo dispuesto en dicho Decreto-
arty 39 ((i)e lfaflo; g;’ rt;garar el mal causado impuesta por el
do de 21 - . 6§ - - 19{52 hox art.‘I. del texto refundi-
s oL~ 36 ., se ente.ndera' feferxda sc_)lo al cfiano en las per-

» disponiendose a continuacion en el num. 2.° del art. 1.° que
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“la responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos
de motor por dafios a las cosas, o por dafios corporales, en cuanto
estos ultimos no estdn comprendidos en el émbito de cobertura
del Seguro Obligatorio, se regird por las disposiciones de la Legis-
lacion comin civil y penal; que el Decreto-Ley 18 de 3- 10 - 64
por el que se organizé el Fondo Nacional de Garantia de Riesgos
de la Circulaciéon, dispuso en su art. 3.° que dicho Fondo desem-
penaria las siguientes funciones: a) cubrir, en las condiciones
que se establezca las obligaciones derivadas de la responsabilidad
civil del Estado, de sus organos auténomos y de las Corporacio-
nes locales por razén de la circulacion de sus vehiculos, v el
Reglamento del Seguro Obligatorio de responsabilidad civil de-
rivada del uso v circulacién de vehiculos de motor, aprobado por
D. 19 - 11 - 64. previene en el apartado segundo de su art. 3.° que,
“el Estado, los Organismos Auténomos y las Corporaciones
Locales, para el cumplimiento de las obligaciones que se deriven
del uso y circulacion de los vehiculos de su propiedad, formardn
una Comunidad de riesgos, regida por ¢! Fondo Nacional de Ga-
rantia del Riesgo de la Circulacion del que obtendrin un “Corti-
ficado de Seguro™, para cada uno de sus vehiculos, sea cual fuere
el organo de la Administracion a que estuvieran adscritos v ¢l
uso a que estén destinados” (CONSID® II).

Que a la vista de estos preceptos es evidente que si bien la
Ley 12271962 sobre Uso v Circulacion de Vehiculos de Motor v
Texto refundido de la misma de 21 - 3 - 1968 desarrollan un dispo-
sitivo destinado a reparar, en todo caso, los darios a las personas v
a las cosas con motivo o funcion del riesgo que implican lu circu-
lacion, mediante la creacion de un Seguro QObligatorio de respon-
sabilidad civil, que cubra cualquier clase de darios causados por of
vehiculo, esta cobertura legal quedd lmilada exclusivamente «
los dafios causados en las personas segun se establecio en los arts
1.° y 2°del D.L. 22 - 3 - 65 que deja en suspenso el sistema de
responsabilided civil y Seguro Obligatorio establecido en la ex-
presada Ley por lo que respecta a los danos producidos en lus
cosas, hasta que el Gobierno acuerde lo procedente para su apli-
cacion; asi pues, el Estado no ostenta el cardcter de asegurador
obligatorio en cuanto a este tipo de darnos, por lo que la respon-
sabilidad civil derivade de los mismos no se le puede imputar de
manera directa con arreglo a la legislacion reguladora del auto-
movil, sino en forma subsidiaria y conforme a los preceptos de la
legislacion comun, contenida, en este caso, en los arts. 19, 22 y
101 C.P., cuya vigencia, a estos efectos, no ha sido moiqificada,
bues el hecho de que el art. 31, establezca la no aplicacion de lo
dispuesto en los arts. 206 y 1062 CJM, para la decla.rquon (.1e‘ efec-
tividad por la Jurisdiccion militar de la responsabilidad civil exi-
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gible al Estado, sin determinar el cardcter directo o subsidiario
de la misma, no quiere decir que queden sin efecto y derogados
los arts, 22 y concordantes del C.P., basdndose simplemente en
que tengan un contenido semejante a los arts. del CJM antes ci-
tados. Por ello eh tanto no se establezca legalmente la responsa-
bilidad directs del Estado como asegurador obligatorio en cuanto
a los dafios ocasionados en las cosas con motivo y ocasion de
la circulaciéon de sus propios vehiculos, es imposible que tenga
vigencia, en este dmbito, el art. 31 del D. 4101/1964 y es forzosa
la dplicacion’ estricta del art. 22 C.P., vigente en todo su conteni-
do, como lo estd también en aquellos casos en que se originan,
con motivo del accidente, darios a las personas, pues no es mision
del Fondo de Garantia la de complementar las situaciones de in-
fraseguro, es decir, aquellos supuestos en que la indemnizacion
real sea superior a los limites del Seguro Obligatorio, sino que los
excesos sobre el minimo sefialado en la Ley, han de atenderse
acudiendo al sistema general vigente, dirigiéndose, por la dife-
rencia no atendida, contra el responsable directo o subsidiario
en su caso, de donde se infiere que fue correcto, por tanto, el
pronunciamiento que sobre responsabilidad civil se hace en la
Sentencia por el Juez Togado al declarar responsable directo al
imputado, y para caso de insolvencia, subsidiariamente al Estado,
aplicando para ello las normas de Derecho comun que son las que
rigen en el presente caso, segiin se ha razonado y tiene decla-
rado esta Sala en Sentencia reciente de fecha 5 - XI - 75, por
lo que se estima carece de fundamento legal la discrepancia man-

tenida en su disenso por el Capitin General de la Sexta Region
Militar. (CONSID® III).

2. HOMICIDIO.— ABUSO DE SUPERIORIDAD.— DESPRECIO
DE SEXO

Preceptos citados: C.JM: 787, 799.— CP.9° - 13y
9.2 10-186, 407.

B SENTENCL{ DE 29 DE ENERO DE 1976 (Sexta Region
Mxlzlar).”El Policia Armado A.S.C., sobre las 19 horas del dia de
autos, vio en la parada del autobiis de la linea de Baracaldo a Por-
tugalete existente en la gasolinera de Sestao, a la Sefiorita Doha
FSM., sq]tera, de 26 anos de edad, y con la que varios meses
antes venia sosteniendo relaciones de noviazgo, pero en los dos
ultunps meses dichas relaciones eran muy frias y tirantes por
negativa de ésta: y suponiendo que iria al club de Baile T, se
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apeo del autobus y se dirigié a dicha Sala hallando en ella a la
referida seforita, acercdndose la invitd a bailar, negandose ella
como igualmente a tomar una copa y diciéndole que se marchara
y la dejara en paz, insistiendo el procesado para tratar de arreglar
las cosas, teniendo aquella que recurrir al camarero para que la
dejara de molestar, motivando que se marchara incluso del local;
se dirigi6 entonces el procesado hacia su domicilio de Baracaldo,
al que llegd sobre las 21 horas, entrando en su habitacion y salien-
do poco después, dejando escrita la siguiente nota: ‘‘Madre y
hermanos os llevo en el alma, adios, rezad por mi, me mato por
F., porque nos queremos los dos pero sin saberlo nadie”; regresa
al citado Club de Baile y localiza de nuevo a F. regresando los
dos a Baracaldo en el mismo autobiis pero sin dirigirse la palabra,
apeindose en la parada Venta del Gallo, siendo sobre las 21,50
horas, abordandola cuando pretendia entrar en la academia E en
donde daba clases, volviendo a decirle que por favor se marchara
y la dejase en paz, no accediendo por lo que tuvo que desistir de
entrar en el referido centro, saliendo de nuevo a la calle cami-
nando por la calle Chavarri porfiando el procesado en acompa-
narla, viendose obligada la victima a recurrir a una pareja de
Guardias Municipales quienes rogaron al procesado que no la
molestase y se marchara, lo que aproveché aquella para seguir
sola hacia su casa por la calle la Iberia, haciéndolo el procesado
por la calle Chavarri adelantandose y llegando al domicilio de
aquella en la calle A. (Sestao), apostandose sobre los muros del
mercado de la Plaza de San Pedro y cuando sobre las 22,45 llegd
F. de nuevo le sali6 al paso, volviendo a insistir la victima en que
se marchara y la dejase en paz, y abriendo la puerta de entrada
al portal fue empujada hacia su interior por el procesado y una
vez que lo hubo conseguido sacé la pistola marca “‘Star” calibre
9 m/m corto que tenia asignada para el servicio, y sin dar mas
posibilidades que decir *‘socorro’’ disparo tres tiros a quemarropa
causdndole heridas de tal naturaleza que produjeron su muerte
pocas horas después en el Sanatorio de Cruces de Baracalgjo,
saliendo huyendo con la pistola en la mano, y siendo dgt@mdo
a las 23,15 horas en la calle Chavarri por los Guardias Municipales
que poco antes habian intervenido para que la dejara en paz.
Unos instantes antes habia llamado por teléfono al Cuartel de los
Fueros de la Policia Armada dando cuenta del hecho y del lugar
donde se hallaba, solicitando lo fueran a buscar. Como conse-
cuencia de la muerte se originaron gastos de asistencia y enterra-
miento por importe de 38.476 pesetas. C. de c,G Ordinario: Delito
consumado de asesinato, art 406 primero, 1., con la atenuante
de arrepentimiento expontaneo, art. 9.° - 9.5, condeno a 20 anos
y un dia de R.M. - Capitin General: De conformidad con el
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Auditor y aceptando los hechos de la sentencia, disintio por en-
tender que debieron calificarse como delito de homicidio, art.
407, con la agravante de abuso de superioridad art. 10 - 8%yia
atenuante de arrepentimiento espontaneo art. 9° - 9.2 debiendo
imponerse la pena de R.m. Fiscal T: 20 afios de reclusion menor
por delito de homicidio, con las circunstancias invocadas en el
disentimiento y la agravante de desprecio de sexo, art. 10 - 16.—
C.S.J.M.: Revoca la sentencia, dictando otra en los términos del

disentimiento en base a:

Que la cuestion fundamental que ha de resolver esta Sala en
en el presente disentimiento es la relativa a la apreciacion por
parte del Consejo de Guerra de la circunstancia agravante de
alevosia, con cuya estimacion muestran su disconformidad, tan-
to el Auditor como el Capitan General de la Sexta Region y
también el Fiscal Togado de este Consejo Supremo, quienes
sostienen que en su lugar debe apreciarse la agravante de abuso
de superioridad prevista en el nimero ocho del articulo diez del
Cédigo Penal (CONSID® 1),

Que los hechos que se describen en el Resultado fdctico de
la Sentencia disentida, que esta Sala ha de respetar por impera-
tivo de lo preceptuado en los arts. 787 y 799 CJM, constituyen
e integran un delito de homicidio simple previsto y penado en el
art. 407 CP., del que hay que considerar autor al procesado
ASC, por su participacion directa y voluntaria en su comision,
sin que pueda apreciarse la agravante de alevosia al no aparecer
probado, como seria necesario para su aplicacion, que el agente
hubiere buscado consciente e intencionalmente el modo emplea-
do en su ejecucién para anular o disminuir el peligro que podia
representar la reaccion del ofendido, riesgo que sin duda no fue
temdq en cuenta, siendo en cambio procedente estimar la concu-
rrencia de la circunstancia de abuso de superioridad o empleo de
medio que debilite la defensa, tipificada en el num. 8 del art. 10
C.P., y considerada por la doctrina y por la jurisprudencia del
T.S. como una alevosia de menor o de segundo grado o circuns-
tancxg intermedia entre la conducta norme, y la aleve y que
consiste fundamentalmente en aprovecharse de un desequilibrio
de poderes o notoria desproporcién de fuerzas existentes en favor
del agresor, pero sin la finalidad de evitar el riesgo, requisitos que
concurrieron notoriamente en el caso de autos, no solo por la
cqndzczon de mujer."de la victima, sino por la forma rdpida e ino-
g;rlx;z(fic;lfe la agresion, que impidié una cumplida defensa (CON-

Que conforme a reiterada Jurisprudencia del T.S., contenida
ent.re otras, en §S510-6-752-4-74.8-2+v20- 12,- 73, en ma:
teria de circunstancias modificativas de la résponsabilidaa crimi-
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nal es ya cuerpo de doctrina la afirmacion de que unos mismos
hechos no pueden dar base fictica para construir distintas cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, pues si
su realidad y esencia sirvieron para construir una de ellas, no
pueden volverse a tomar para integrar otra, pues su contenido
queda absorbido y extinguido en la primera que la tomd en con-
sideracién y en aplicacion de esa doctrina debe rechazarse la tesis
del Fiscal Togado sobre la concurrencia de la agravante del nim.
16 del art. 10 C.P., consistente en el desprecio del respeto que
por su sexo merece la persona ofendida, ya que precisamente la
diferencia de sexo ha sido el hecho fundaemental determinante
de la agravante apreciada de abuso de superioridad (CONSID® III).

Que partiendo de la doctrina jurisprudencial constante que
exige que para que las circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal se puedan estimar o aplicar es preciso que
estén tan acreditadas y probadas como el hecho delictivo mis-
mo, sin que sea licito presumirlas o inducirlas de otros hechos
no recogidos en la narracion historica de la Sentencia, doctrina
contenida, entre otras, en SS 10y 21 - 6 - 75, ¥y a cuyo amparo
hay que desestimar la agreciacién de la circunstancia atenuante
del nim. 1.° del art. 9.° C.P., invocada por la Defensa del pro-
cesado. (CONSID® IV).

Que concurre, en cambio, y es de apreciar la circunstancia
atenuante 9.2 del art. 9.° C.P., por haber procedido el culpable,
antes de conocer la apertura del procedimiento judicial y por
impulsos de arrepentimiento espontdneo a confesar a las Auto-
ridades la infraccion. (CONSID® V).

3. INSULTO A FUERZA ARMADA.— INTERVENCION DEL
FISCAL JURIDICO MILITAR.— EMBRIAGUEZ.— BLAS-
FEMIA-- LA EMBRIAGUEZ NO PUEDE INTEGRAR ATE-
NUANTE CALIFICADA COMO EXIMENTE INCOMPLETA

PARA UN MILITAR.

Preceptos citados: CJ.M.: 185-1, 186, 189-2, 311,
312,446, 145,146;C.P.: 91, 567; L. 8-3-41: 18

SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1976 (I Regién Mi-
litar). Que el procesado, Legionario J.Q.C., en la madrugada del
15 . 8 - 1974, se encontraba tumbado en una acera en un estado
de embriaguez tal que le disminuia muy fuertemente sus facul-
tades volitivas e intelectivas, por lo que al pasar por allf los Poli-
cias Armados S.8.G., O.CP. y MMM.C., que se encontraban en
servicio de patrulla y vistiendo el uniforme propio de su Institu-
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vimif s Aacnheaal BAfIItMIABAT o v ifinara
(&) 1

uniforme desabrochados le requirieron para gGue s¢ identificara,
contestando el procesado, debido a su estado, diciéndoles ‘‘sois
unos cabrones y unos hijos de puta’’ y ‘“a mi no me tocan los
guris”, y algunas palabras blasfemias, ante cuya actitud los Poli-
cias le requirieron para que les acompafara a la comisaria y en
cuyo momento el procesado se abalanzé sobre ellos dandoles
patadas y produciendo a los tres Policias actuantes lesiones que
solo necesitaron de la primera cura facultativa, logrando al fin
entre los tres reducirle e introducirle en el vehiculo de servicio.
C. de G Ordinario: Delito de insulto de obra a Fuerza Armada,
art. 308, en relacion con 312 CJ.M. y art. 18 Ley 8-3-41, falta
leve incidental de 1.2 embriaguez, no estando de servicio art. 446
C.JM. y falta de blasfemia art. 567 C.P_, con la atenuante califi-
cada 189 - 2.2 en relacién con 185 - 12 C.J.M. de transtorno
mental, transitorio por embriaguez en que se encontraba el pro-
cesado, al que condeno a tres meses y un dia de a.mil., 1 mes de a.
mil. y un dia de a.m. y multa de 300 pesetas.-~ Auditor: Disintio,
pues aceptando el relato de hechos y la calificacion Juridica del
delito perseguido y de las faltas, discrepé sobre la atenuante cali-
ficada acogida por el Consejo, va que el estado de embriaguez
para entrar en juego como atenuante es excluida por el art. 186,
C.J M., proponiendo en definitiva que se condenase al procesa-
do, por el delito calificado, a la pena de seis meses y un dia de
p.mil.-- Capitdn General: De conformidad con el Auditor, disen-
timiento.— Fiscal T: Conforme con el disenso. C.S.J.M.. Dicta
sentencia aceptando la tesis discrepante de la Autoridad Judicial
en base a los siguientes considerandos:

Que en la tramitacién del procedimiento se han observado
las prescripciones legales correspondientes y no se advierten de-
fectos ni omisiones que afecten a su validez, pues aiin cuando el
delito perseguido de insulto a fuerza armada es militar y la propia
condicion ostenta el encartado, lo que hubiera exigido normal-
mente la intervenciéon del Fiscal Militar, como quiera que al ele-
varse la causa a plenario se calificé el presunto delito como de
atentado a Agentes de la Autoridad, que se de naturaleza comun,
se hizo con ello entrar en juego al art. 146 CIJM, y no el 145,
dandose paso, en consecuencia, a la intervencién del Fiscal Juri-
dico Militar que arrastré mas adelante la del Fiscal Togado de este
C%nsejo Supremo por imperativo de lo dispuesto en el pérrafo
2.7 del art. 126 CJM. (CONSID® I).

.‘Que los hechos que el Consejo de Guerra hubo de declarar
probado_c Y que se transcriben en el Primer Resultando de esta
Sentencia, -son reflejo adecuado de las actuaciones, sin que el
Consejo al apreciar en conciencia las pruebas con arreglo a su

to, al verlo en dicha situacion y los pantalones y la camisa del
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racional criterio haya incurrido en error notorio que pueda inva-
lidar su declaracién de probanza, a cuyos términos habig de es-
tarse forzosamente sin que pueda ser impugnada por meras apre-
ciaciones personales, como pretende el Defensor. (CONSID® II).

Que el Consejo de Guerra obré con arreglo a derecho al
calificar el delito perseguido como delito consumado de insulto
a fuerza armada, previsto y penado en el n.° 3 del art. 308 CJM,
pues en efecto hubo malitrato de obra a unos Policias Armados
que vestian sus uniformes reglamentarios y prestaban servicio
propio de su Instituto, por lo que a tenor de lo dispuesto en el
art. 312 CJM y el 18 de la L. 8 - 3 - 41, hay que reconocerles
la expresada consideracion de “fuerza armada”, absorbiendo, por
otra parte, el referido maltrato de obra los insultos de palabra que
se prbdujeron, toda vez que el art. 311 CJM que los contempla
s0lo tiene cardcter residual y por tanto unicamente opera en de-
fecto de la tipificacion efectuada en los arts. que inmediatamente
le preceden. (CONSID® 11I).

Que igualmente son ajustados a derecho los pronuncia-
mientos de la sentencia del Consejo de Guerra sobre calificacién
de las dos faltas incidentales apreciadas, una de primera embria-
&uez no estando de servicio, del art. 446 CJM y otrade blasfemia
del art. 567 C.P., asi como los relativos a declaracién de autoria,
abono de prisibn preventiva y no exigencia de responsabilidades
civiles. (CONSID® IV).

Que el Consejo de Guerra incidio, en cambio, en error de
derecho al apreciar la circunstancia atenuante calificada del num.
2 del art. 189 en relacién con el nim. 1 del 185, ambos del CJM,
pues parg haberla podido estimar no sélo hubiera sido precisa
una acusada disminucion de razon en el sujeto, sino que ésta
hubiese surgido por alguna causa morbosa no provocada, y en
la declaracion de hechos probados, si bien se reconoce que las
facultades volitivas e intelectivas del procesado estaban muy dis-
minuidas, se admite rotundamente que ello era debido a su estado
de embriaguez, que no se declaré como casual o fortuita porque
evidentemente no lo fue, dindose de esa forma valor atenuatorio
a la embriaguez, contra la expresa prohibicion del iltimo inciso
del art. 186 CJM, segun tiene reiteradamente declarado esta Sala
enSSde8-2-61,11-1-46y6y21-1-69 entreotras (CON-
SID° v).

Que tampoco son de apreciar otras circuns{ancias modifz:-
cativas de la responsabilidad criminal, como la eximente de‘ Iegl-
tima defensa alegada por el Defensor, porque no hubo en ningin
momento agresion por parte de los Policfas maltratados y en con-
Secuencia dificilmente podian concurrir los requisitos exigidos
para la causa de justificacion invocada, como igualmente carece

167



PRGISIACION Y JURISPRUDENCIN

de todo fundamento la atenuante calificada del num. 3 del art.
189, tambien estimada por la Defensa. va que en los hechos
de autos no hubo por parte de los agredidos ningiin abuso de auto-
ridad nide facultades. (CONSID V1)

Que en la sentencia del Consejo de Guerra. al penar la falta
de blasfemia apreciada. se hizo caso omiso de la prevencion con-
tenida en el art. 91 C.P., sobre declaracion de responsabilidad
personalssubsidiaria para el supuesto de insatisfaccion de la multa
impuesta, cuando es el Tribunal el que debe establecerla segun
su prudente arbitrio v sin rebasar los limites mdximos senalados
en el mencionado art. (CONSID® VII).

4. DELITO CONTRA EL HONOR MILITAR.— LIBRE APRE-
CIACION DE LA PRUEBA POR EIL CONSEJO.-- AGRA-
VANTE DE DESPRECIO DE EDAD DEL OFENDIDO.

Preceptos citados: CJ.M.: 187-14, 352, 787, 799.

SENTENCIA DE 17 de MARZO DE 1976 (IX Region Mi-
litar). En la tarde del dia 10 de Marzo de 1974, el Teniente de la
Escala Auxiliar, Don F.M.G. decidié entrar en el cine H.. de la
Plaza de A., para asistir a la proyeccion de una pelicula. Ya en el
interior de la sala, sc acomodd en una butaca, junto a un joven,
al que no conocia, llamado F.J. de 13 anos, que presenciaba la
proyeccion acompanado de otros jovenes, primos del mismo,
aproximadamente de su edad. Desarrollandose el pase de la peli-
cula, el Oficial procesado pregunté al citado joven si faltaba
mucho para finalizar aquélla: ofreciéndole después un chicle, que
el joven aceptd, al propio tiempo, sin dejar el procesado de con-
versar con el referido joven, comenzé a tocarle en la pierna iz-
quierda, aproximadamente a la altura de la ingle, presionando a
la vez sobre la misma. A continuacidn el repetido procesado
pregunto al chico que si le acompanaba a los aseos, y por creer
este gue aquel ignoraba donde se encontraban, se dispuso a acom-
paiarlo hasta dichos servicios, siguiendo en su marcha el joven
al procesado, penetrando éste en el interior de los urinarios,
que(‘landc.) el chico fuera. Sucedié entonces que el Teniente M.
insto al joven para que entrase, a lo que accedié el mismo, mo-
mento que aprovechd aquél, que se dispuso a orinar, para cojer
la mano al repetido Joven y tratar que éste le tocase sus 6rganos
genitales, lo que en definitiva no se consumo pues el portero del
Cinema penetré de improviso en los urinarios y sorprendié al
Oficial inculpado en la expresada actitud. C. de G: De Oficiales
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Generales: condené al procesado a la pena de 7 meses de p. mil,,
con la accesoria de separacion del servicio, como autor, de un de-
lito contra el honor militar del art. 352 C.J.M. con la agravante
de reiteracion del art. 187-14. Capitdn General: de acuerdo con
el Auditor mostré su conformidad con la sentencia, elevandola
al Consejo Supremo con propuesta de aprobacién.— Fiscal M:
aprobacion.— Defensa. Absolucion por estimar que no se halla
probado la comision del delito.— C.S.J.M.. Aprueba la sentencia
del tribunal inferior, y establece.

Que siendo facultad del Consejo de Guerra, segin previene
el art. 787 CJM, apreciar en conjunto y con arreglo a su racional
criterio las pruebas practicadas, el notorio error que exige el art.
799 del propio texto legal para disentir de esa apreciacion —invo-
cado por la defensa en el acto de la vista ante la Sale— requiere
una discrepancia evidente entre los que aquél senté como ciertos
Y los que resultan del contenido de las actuaciones y como quiera
que del examen conjunto de las pruebas aportadas en autos, es
licito llegar a las afirmaciones sentadas por los juzgadores sin que
pueda decirse que estén en contradiccion con la realidad proce-
sal, es obligado respetar la declaracion de probanza en los mismos
términos que se formula en la sentencia consultada. (CONSID® I).

Que en cuanto el Oficial procesado DON F.M.G. llego a efec-
to con persona menor de su mismo sexo el acto deshonesto des-
crito en el primer Resultando de esta sentencia, tal conducta es
constitutiva, como acertadamente se califico por el Tribunal sen-
tenciador, de un delito contra el honor militar previsto y penado
en el art. 352 CJM, para cuya consumacion basta con que se inicie
el acto libidinoso, independientemente de cudles sean sus conse-
cuencias finales, segitn se ha puesto de manifiesto reiteradamente
en la jurisprudencia de esta Sala de Justicia y concretamente la
S de 20 - 5 . 75, siendo de apreciar en este caso la circunstancia
agravante que recoge el num. 14 del art. 187 CJM, por ser ejecu-
tado el hecho enjuiciado con ofensa del respeto que por su edad
merecia el ofendido. (CONSID® II).

5. IMPRUDENCIA.— LA PENA INFERIOR A LA DE ARRESTO
MAYOR Y MULTA, ES LA DE ARRESTO MAYOR.

Preceptos citados: C.P. 420-4.°, 563, 565.— C. Circ: 5,
22,25,170.

SENTENCIA DE 30 DE MARZO de 1976 (I Region Militfzr).

El soldado A. L.E.P., conducfa el turismo E.T. 52.082, provisto

de la correspondiente autorizacién que le habilitaba legalmente
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para ello y en acto de servicio reglamentariamente ordenado, por
la carretera de Madrid a Irin, en sentido a la primera de dichas
ciudades y en su confluencia con la carretera de Madrid a Col-
menar Viejo, no respetd la senal de “Ceda el paso” alli existente,
colisionando con el furgén M. que circulaba por la via preferente,
conducido por E.C.C. al que acompafiaba el también paisano Don
M.G.B., resultando ambos ilesos, vehiculo éste propiedad de
Don M.C.T., ocasionandose con motivo de la colisidn, el soldado
conductor, lesiones de las que tardd en curar 21 dias ascendiendo
los gastos de asistencia sanitaria a 22.517 pesetas, y originandose
también lesiones el soldado que le acompaiiaba J.L.C.O. cau-
sando 6 estancias hospitalarias y sesenta y nueve dias de trata-
miento ambulatorio, originando gastos por importe de 3.483
pesetas. Los danos causados en el E.T. 52.082 fueron pericial-
mente tasados en 65.000 pesetas y los del furgon con el que
colisiond en 16.261 pesetas. Juez T: Delito de imprudencia
simple con infraccién de reglamentos, art. 565 - 2.° C.P., en rela-
cion con arts, 25-e, 5-a y 170-f y 22 C-circ., que de mayor malicia
constituirian delito de lesiones del art. 420-4.° y danos del art.
563 C.P., pena de multa de 5.000 pts sustituible por 16 dias de
arresto, privacion del permiso de conducir por tres meses y un
dia.— Capitdn General: de acuerdo con el Auditor y aceptando
la relacidén de hechos y la calificacion Juridica, disintié en cuanto
a la pena impuesta proponiendo que se sustituya por la de un mes
y un dia de arresto mayor.— Fiscal T: De acuerdo con el disenti-
miento.- Defensa: aprobacién de la sentencia.— C.S.J.M.: revoca
e impone las penas propuestas en el desentimiento, razonado
como sigue:

Que el disentimiento promovido por el Capitdin General,
de acuerdo con su Auditor, afecta esencialmente a el dicho Juez
Togado incurrié en su Sentencia en notorio error de Derecho
al imponer al inculpado A.L.E.P. la pena de 5.000 pts. de multa
por el delito de imprudencia simple con infraccion de Regla-
mentos previsto con el art. 565 - 2.° C.P., en relacién con los
arts. 25-e, 5-z y 170 f- C. Circulacién, que de mediar malicia
constituiria delito de lesiones del art. 420-4.° C.P., y dos delitos
de‘da(los del art. 563 C.P., en lugar de la de arresto mayor, que
a juicio de dicha Autoridad Judicial, es la que legalmente corres-
ponde, criterio con el que coincide el Fiscal Togado de este Con-
sejo Supremo de Justicia Militar, centrandose por tanto, el disenso
fundamentalmente en la penalidad aplicable a aquel delito, ya
Que en relacién con los demds pronunciamientos estima dicha
Autoridad Judicial, deben respetarse por cuanto fueron dictados
conforme a Derecho. (CONSID® ),

Que los hechos que se declaran probados en el Primer Resul-
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tando de esta nuestra Sentencia, que en esencia corresponden a los
del primer Resultando de la del Juez Togado, con escasas variantes
en su redaccion que no afectan al relato que de los mismos se
hacen en aquella y que sirvieron de base para la tipificacion del
delito enjuiciado y condena subsiguiente, son legalmente consti-
tutivos de un delito consumado de imprudencia simple con infrac-
cion de Reglamentos previsto y penado en el art. 565 C.P., en rela-
cion con los arts. 25-e, 5-z y 170-f-1-22 C. Circ., que de mediar
‘malicia constituiria un delito de lesiones del art. 420-4 C.P., y dos
delitos de dafios del art. 563 C.P., ya que la imprudencia punible,
segun con reiteracion tiene establecido la doctrina del Tribunal
Supremo y de esta Sala de Justicia, exige tres elementos esencia-
les: una accion u omisién voluntaria, no maliciosa, un mal efec-
tivo y concreto y relacién de causa a efecto, cuyos elementos
estdn con precision delineados en el relato fdctico de la Sentencia
del Juez Togado, pues el inculpado encontré el rétulo de “Ceda
el Paso’ en la carretera por donde circulaba en su confluencia
con la de Madrid a Colmenar Viejo y a pesar de lo cual continué
su marcha, sin respetar, ademds, la presencia del otro vehiculo
que circulaba reglamentariamente, origindndose asi la colision
con resultado de lesiones en las personas y dafios en las cosas
causados por la voluntaria y doble omision de ceder el paso que
lo imponia el cartel indicador que no acato y el art. 25-d del C.
Circ. que dej6 incumplido. (CONSID® II).

Que del delito que se tipifica en el Considerando anterior
es responsable en concepto de autor el inculpado soldado A.L E.P.
Por su participaciéon material, directa y voluntaria en los heochos
a tenor de lo dispuesto en el nim. 1.° del art. 12y num. 1. del
arl. 14 C.P., sin que concurran ni sean de apreciar circunstancias
modificativas de la responsabilidad Penal. (CONSID" 111).

Que sobre la base de la aceptada calificacion juridica del
hecho perseguido y responsabilidad penal de su autor queda por
determinar la penalidad imponible al mismo, a cuyo extremo
se contrae exclusivamente el disenso planteado, y a este respecto
es obligado tener en cuenta que si bien el Tribunal Supremo en
varias de sus sentencias, entre otras, las de 2y 22-1I'y 16-X-67,
7-X-70 y 20-1-72, se ha pronunciado por estimar que para com-
barar si son iguales o mayores unas penas compues'tai por una
privativa de libertad y otra pecuniaria u otras de prision menor
© arresto serialadas 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
degradacion de las que deberia imponerse— por no estimar pro-
cedente el llegar a una comparacion entre penas de distinta natu-
raleza; no es menos cierto que en otras, de entre las que cabe citar
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las de 21 de Marzo y 31 de Octubre de 1956, la de 3 de Octubre
de 1962, las de 8 de abril y 6 de Octubre de 1969 y la de 15 de
abril de 1972, se han pronunciado estimando que una pena priva-
tiva de libertad y multa es siempre superior a la privativa de liber-
tad de igual naturaleza y extension sin ir acompariada de la multa,
lo que se razona con insuperable acierto tanto en la Sentencia
ultimamente citada como en la de 8-1V-69, cuando dice que es
asi, entre otros razonamientos, ‘‘sobre todo, porque tal equipa-
racién de estas penas (la multa y la privacion del permiso de con-
ducir) llevaria a la conclusion de que las imprudencias cometidas
con vehiculos de motor se castigarian mas benevolamente que las
otras al no llevar estas aparejadas esa pena de privacion del permi-
so de conducir y no poder por tanto, entrar en juego para los
efectos comparativos que pretende el recurrente, obteniéndose
asi’ dos clases de Imprudencia temeraria y con penalidades distin-
tas por el solo hecho de que una se haya producido por medio
de vehiculo y las otres no, ya que las primeras solo se podian
castigar con arresto meyor, que no puede exceder de seis meses,
y las otras con Prisibn menor que puede llegar a seis anos, con-
clusién que no puede aceptarse en buenos términos juridicos™;
por lo que esta Sala de Justicia entiende que son mas acertados
los razonamientos en que se fundan las Sentencias del Tribunal
Supremo citadas en ultimo lugar que las contradictorias del mis-
mo Tribunal citadas anteriormente, por lo que debe afirmarse
se incurrié en error de derecho en la Sentencia del Juez Togado
al sefialar la pena por indebida aplicacién del pdrrafo 4.° del re-
petido art. 565 C.P., segiin acertadamente razona en su disenso
el Capitdn General de la Region, de acuerdo con su Auditor, ¥
sostiene también el Fiscal Togado, toda vez que estando casti-
gado el delito doloso de lesiones previsto en el num. 4.° del art.
420 de dicho Codigo, con la pena de Arresto Mayor y multa de
5.000 pts., es decir, con penalidad superior a la seralada al delito
culposo que se aprecia sancionado en el pdrrafo 2.° del citado
art. 565, con la pena de arresto mayor, deberd imponerse ésta en
la extension que se estime justa, interpretacion ésta que constan-
temente ha sido dada al problema que estudia esta Sala cuantas
veces ha tenido que resolver sobre el mismo, segun resulta, entre
oiras Sentencias, de las de 10-X-69, 17-VI y 16-XI1.70 y 17-X ¥
21-X1-73, entre otras. (CONSID® 1V).
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6. IMPRUDENCIA: LIMITE DIFERENCIAL TEORICO ENTRE
LA TEMERARIA Y LA SIMPLE CON INFRACCION DE RE-
GLAMENTOS.-- LIBRE ARBITRIO DEL TRIBUNAL EN LA
FIJACION DE INDEMNIZACION.— ES COMPATIBLE CON
ELLA LA PENSION PROVISIONAL, PERO DEDUCIBLE LA
PENSION DE ASISTENCIA PERSONAL.

Preceptos citados: C.P.: 103, 104, 565-1.— L 21-3-68:
5.--D 19-11-64: 23, 29.

SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1976 (V Region Mi-
litar). Que el inculpado Cabo Primero J.L.S., que con anteriori-
dad a los hechos de autos fue ejecutoriamente condenado como
autor de un delito de imprudencia punible, sobre las 3 horas del
dia 6 de Enero de 1974, de noche, conducia legalmente habili-
tado y con la debida autorizacion de su propietario y padre del
inculpado, el Seat 600, matricula Z... y circulando el inculpado
con el referenciado coche por la carretera de Encinacorta a Cari-
Nena, en direccion de ésta Ultima localidad, al llegar al punto
kilométrico 1,400 aproximadamente, de dicha carretera, en cuyo
lugar existe un puente sobre la via del ferrocarril precedido de un
tramo descendente y una ligera rampa ascendente, inmediata al
puente, con curva a la izquierda en el sentido de la marcha del
inculpado, y con otro tramo que describe curva a la derecha en
el mismo sentido existiendo a unos setenta metros antes de la
llegada del puente, en la misma direccion que llevaba el inculpa-
do, la senalizacién de curva peligrosa izquierda -—derecha, por
circular el inculpado a velocidad no acreditada concretamente,
pero muy superior a la que permitian las citadas condiciones
peligrosas de la carretera, aumentadas por el estado molado dg
la calzada, al tomar la primera curva a la izquierda, vino a coli-
sionar con la barandilla de dicho puente, en la que produjo des-
perfectos valorados en 1.500 pesetas, dejando antes de esta coli-
sion una huella de frenada de unos 20 metros y tras dejar, igual-
mente, sehales de rozadura en dicha barandilla en una longitud
de 6 metros, dejando también senales despué§ de rebasado_ el
puente y en el lado izquierdo opuesto de la via, en el sentido
de la marcha del inculpado, senales de frenada o derrape en una
longitud de unos 14 metros, cayendo posteriormente por un
terraplén por el dicho lado izquierdo de cuya base quedo a unos

3 metros arrancando varias cepas de vinedo sobre el que cayo,
cuyo propietario ha renunciado expresamente a toda indemni-
2acién por razon de dichas danos, quedando el coche con las
ruedas hacia arriba, y en orientacion opuesta al sentido de la
marcha que llevaba, produciéndose dafios en dicho vehiculo,
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no valorados parcialmente, pero en razon de lo cuantioso de
los desperfectos, desde luego superiores a 5.000 pesetas, a cuya
indemnizacion también ha renunciado su propietario, padre del
inculpado. Como consecuencia el inculpado se produjo lesiones
de las que curo a los 45 dias. En el vehiculo viajaban también
T. y R.G.L., esta Gltima de 18 ahos de edad, sufriendo aquel
lesiones de las que curd a los 42 dias durante los que estuvo in-
capacitado para sus ocupaciones habituales, resultando igual-
mente con gravisimas lesiones su citada hermana R., soltera,
que le produjeron una tetraplejia de resultados irreversibles, que
le priva practicamente de movimientos, ya que las espectativas
de su rehabilitacion no exceden de que pueda llegar a mantenerse
sentada, quedando igualmente privada de su funcién sexual, y
exigiendo de por vida la asistencia de otras personas y periddicos
cuidados médicos, posiblemente clinicos y hospitalarios, habiendo
sido la lesionada asistida en la Residencia Sanitaria “J.A.”" en la
que ha causado cuantiosisimos gastos, si bien no esta totalmente
acreditado el total y por menor de los mismos hasta la fecha de
la Sentencia. C de G Ordinario: delito de imprudencia temeraria
del art. 565-1.°, en relacién con los arts 420-1.° y 563 C.P., con-
deno al inculpado a 10 meses de prision menor y privacion del
permiso de conducir por tiempo de tres afos.— Autoridad Judi-
cial: aprobacion.— Defensor: interpuso recurso con arreglo al
art. 26 del D 4.101/1964, con base a los siguientes motivos:
Infraccién de Ley, por aplicacion indebida de los arts. 565-1.° y
103 y 563 CP. y art. 23-2.° del reglamento del seguro obliga-
torio. C.S5.J.M.: estima parcialmente el recurso en cuanto a infrac-
cion del art. 23 del citado reglamento, en la forma que se vera,
confirmando en lo demas la sentencia recurrida.

Que aunque el Iimite diferencial tedrico entre los conceptos
de imprudencia temeraria y simple antirreglamentaria es cuestion
dificil de matizar, al carecer de precisiones positiva los textos le-
gales que los establecen lo cierto es que segun la reiterada doctri-
na del Tribunal Supremo, tal distincién se cifra en la mayor
o menor culpabilidad del conductor en funcion de la mayor o
menor gravedad de la situacién de riesgo o peligro creada, imprevi-
sxbzlujad manifestada y deber objetivo de cuidado omitido, segun
una jerarquia de valores establecida casuisticamente por el Tribu-
nal en el supuesto examinado, en relacién con el comportamiento
hu.mano normal ante la situacion concreta. Y aplicando esta doc-
trm.a', al supuesto que nos ocupa, resulta indudable que estd bien
calificada de temeraria la conducta del inculpado al conducir de
noche por una carretera en tramo sefializado de curva peligrosa
quu’lerda y derecha, a una velocidad muy superior a la que per-
mitian las citadas condiciones peligrosas de la carretera aumen-
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tadas por el estado mojado de la calzada, quedando como prueba
evidente de tal exceso de velocidad la huella de frenado de unos
veinte metros y que fue insuficiente para evitar la colision con la
barandilla del puente que determiné el accidente, hechos todos
ellos que reflejan la ausencia de todo género de previsiones, aiin
las mds elementales y acostumbradas, que en definitiva es lo que
caracteriza la imprudencia temeraria, por todo lo cual ha de deses-
timarse el primer motivo del recurso que se invoca por aplicacion
indebida del art. 565 - 1.° del Codigo Penal. (CONSID® I).

Que no puede admitirse el segundo motivo del recurso que
se invoca por falta de aplicacién del art. 104, en relacion con el
103 C.P., ya que la realidad es que el Consejo de Guerra en uso
de las facultades que le conceden precisamente dichos preceptos
ha fijado la cuantia de las responsabilidades civiles conforme al
dictado de su conciencia, y dicha cuantia, que es lo tnico que se
impugna en el recurso, no puede ser objeto de discusion ante
esla Sala porque, como ha declarado reiteradamente el Tribunal
Supremo, el ‘“quantum’ de la indemnizacién es una cuestion
que no puede ser motivo de casacién, ya que su regulacion corres-
ponde exclusivamente a los juzgadores de instancias, por tratarse
del ejercicio de atribuciones propias en materia que la Ley confia
@ su propio arbitrio y no tiene mds limitacién que lo pedido por
las partes. (CONSID® 11).

Que el art. 5.° de la Ley del Automévil en su texto refundi-
do aprobado por Decreto de 21-3-68, dispone con cardcter impera-
tivo que el asegurador, hasta el limite del seguro, habré de satis-
facer al perjudicado el importe de los darios y perjuicios sufridos,
estableciendo por tanto una responsabilidad directa de la entidad
aseguradora, que desarrolla a su vez el art. 29 del Reglamento del
Seguro Obligatorio aprobado por Decreto de 19-11-64, imponien-
do dicho precepto al asegurador, entre otras, la obligacion de
abonar, hasta el limite del seguro, la indemnizacion que senale la
sentencia, y realizar las demds prestaciones establecidas en la Ley
Y entre las cuales se especifica en el art. 23 de dicho Reglamento,
la total asistencia médica y hospitalaria, la pension de asistencia
personal y familiar y la indemnizacion correspondiente, concre-
tando el ap. 2 de dicho precepto que la prestacion de asistencia
médicq y hospitalaria es compatible con la indemnizacién, pero
que del importe de la indemnizacién que correspon{ia hay que
deducir la cantidad percibida por pension de asistenc:q _personal,
todo lo cual debe puntualizarse sin dejar su posibilidad para
ejecucién de sentencia, porque el fallo debe ser concreto en su
contenido y porque la ausencia de ésta debida precision podrla
dar lugar g incidencias que cuando se puede se deben evitar.

(CONSID® 1)
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Que en aplicacion de esta evidente doctrina, debe acogerse
el tercer motivo del recurso al invocar la infraccion del art. 23,
nim. 2, del citado Reglamento, haciendo en el fallo la debida
puntualizacion en el sentido de que debe deducirse de la indem-
nizacion establecida la cantidad satisfecha en concepto de pen-
sion. (CONSID® V).

7.COHECHO.— EL ERROR NOTORIO ES EL MANIFIESTO
E INEQUIVOCO.— PRESCRIPCION.— USO DE DOCUMEN-
TOS FALSOS: NO SE PUEDE EQUIPARAR A LA MERA
TENENCIA.— LA CARTILLA MILITAR DEBE SER EQUI
PARADA A DOCUMENTO DE IDENTIDAD.

Preceptos citados: C.P. 308, 309, 310, 385, 391, 113.—
CJM.529y 11,6787

SENTENCIA DE 7 ABRIL DE 1976 (CAPITANIA GENE-
RAL DE CANARIAS). Seinstruyd causa contra un oficial, dos
sub-oficiales retirados y varios paisanos en averiguaciéon de irre-
gularidades en la redaccién de cartillas militares, a fin de fingir
exencion del servicio militar de varios individuos, todo ello me-
diante precio. El Consejo de Guerra de oficiales generales conde-
né por delitos de cohecho a diversas penas, llevando consigo las
impuestas al oficial la accesorra de separacién de servicio.La Auto-
ridad Judicial, en vista de la accesoria de separacion de servicio
impuesta, elevo la sentencia al Consejo Supremo para aprova-
cion.- C.S.J.M.: revoca parcialmente la sentencia, en base a las
siguiente consideraciones.

Que los hechos que el Consejo de Guerra que fallé la Causa
hubo de declarar probados, son los que constan en el Primer Re-
sultando de esta Sentencia en el que s6lo se han efectuado por
lo Sala las correcciones de puros errores mecanogrificos, como
sustituir la palabra ‘‘convivencia™ por ‘‘connivencia’’ que es la
que indudablemente se quiso utilizar por deducirse asi del con-
texto y sentido de las correspondientes locuciones, y la supre-
sion de cita de determinados folios. Esta declaracién de proban-
za, con senalamiento de algunas de las expresadas correcciones
fue aceptada por el Auditor y la Autorided Jurisdiccional que
formu{qron propuesta aprobatoria de la Sentencia al acordar la
elevacion de los autos a este Consejo Supremo conforme a lo
dispuesto en los puntos 11y 9 del art. 52 CJM., por haberse @
un procgsado, Oficial retirado, la pena accesoria de separacion
del Servicio. El Fiscal Togado considera igualmente atinada la
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referida declaracion de hechos probados y la Sala la acepta por
no existir disparidad sustancial v manifiesta entre tal declara-
cion y la realidad procesa! habiendo obrado el Consejo de Guerra
a tenor de lo establecido en el art. 787 del Codigo Castrense,
apreciando en conciencia las pruebas con arreglo a su racional
criterio. Las alegaciones de algunos Defensores de existir error
notorio en la declaracion de probanza tienen pues que ser recha-
zadas, pues el error notorio es el manifiesto e inequivoco v no
el que se estime como tal desde un punto de vista de mera apre-
ciacion personal, que no puede prevalecer nunca sobre la con-
viceion psicoldgica adquirida por el juzgador en una valoracion
conjunta de la prueba, v que solo puede ser, enervada ante una
evidente equivocacion que en este caso no se da. (CONSID® ).

Que los hechos declarados probados fueron calificados por
el Consejo de Guerra como constilutivos de diversos delitos de
cohecho previsto y penados en el art. 391 en relacion con el
385 C.P., imputables en niimero variable a todos los procesados
a excepcion de PG y LBG cuyas actividades no fueron consi-
deradas delictivas, entendiendo igualmente que otros delitos de
cohecho de la indicada tipificacion por los que venian procesa-
dos varios de los encartados, habian prescrito al transcurrir, des-
de su realizacion hasta su persecucion, los plazos que senalg el
art. 113 C.P., quedando por tanto extinguida la responsabilidad
respecto a los mismos. Igualmente aprecio la comision de sendos
delitos de uso de documento falso previstos y penados en el
art. 310 C.P., imputables a EAG y MHG. Esta obligada variedad
de pronunciamientos exige de la Sala aislada consideracion para
mostrar respecto a ellos su conformidad o disconformidad. En
cuanto a los delitos de cohecho apreciados, la Sala entiende y
ast lo declara, que la calificacion efectuada por el Consejo de
Guerra es ajustada a Derecho. La conducta de los procesados, tal
¥y como resulta de la declaracion fdctica, es tipificable en el art.
391 en relacion con el 385 C.P., o lo que es lo mismo, surgic,
con las dddivas que se entregaron, la figura del cohecho activo
sefialada en los arts. invocados, ya que con ellas se corrompio
O intenté corromper a funcionarios publicos para que ejecutaran
actos relativos al ejercicio de sus cargos constitutivos de de{ito.
en estos casos, de falsedad, y que no han podido ser perseguidos
por fallecimiento de sus posibles autores, siendo oportuno acla-
rar, frente a las alegaciones de algin Defensor de que no cabe
corrupcion en quien ya estd corrompido, que este término de
corrupcion que el texto legal senala no hay que enter}derlo en una
mera acepcion ética sino juridica y en este sentido cada vez
que se da u ofrece dddiva para que se efectiie un delito de cohe-
cho pasivo se estd corrompiendo o intentando corromper al
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funcionario, sea cual sea su conceptuacion moral, pues de no en-
tenderlo asi se daria el absurdo de que cometido un delito de
cohecho pasivo quedarian en cierto modo legitimados los futuros
cohechantes activos. En lo que se refiere a los procesados APG y
LBG, al desprenderse de la declaracion de hechos probados la
ausencia de dolo o intencion en el primero y la falta de ofre-
cimiento o entrega de dddiva en el segundo, el que por el con-
trerio le fue ofrecida y no la acepto para si, no siendo ademas
funcionario publico que hubiera de realizar el acto en el ejercicio
de su cargo, es obvio que la absolucion acordada por el Consejo
de Guerra respecto de los dos es ajustada a Derecho. Por lo que
atafie a la prescripcion apreciada por el Tribunal Sentenciador
también son correctos sus pronunciamientos y a ellos ha de estar-
se. En cuanto afecta a los delitos de uso de documento falso, el
Consejo de Guerra ha incurrido en error de calificacion por lo que
se refiere a« MHG, pues si en la declaracion de hechos probados
se dice que obtuvo para si una cartilla Militar en la que se alteraba
su real situacion castrense y no se aniade nada respecto a su uso, no
puede apreciarse el delito de ‘uso de documento falso™, porque
uso no se puede equiparar ¢ mera tenencia. En cambio en lo que
atarie ¢ EAC del que si se dice en la declaracion de probanza que
vino utilizando la Cartilla falsa hasta que le fue ocupada en 1970,
la calificacidn ha sido atinada. En efecto, aunque el art. 308 con
el que se relacionan el 309 y el 310, se refiere a Documento de
Identidad no se debe identificar esta locusion con el Documento
Nacional de Identidad, que por supuesto aparece comprendido
en su dmbito pero sin agotarlo, porque dicho dmbito abarca igual-
mente otros documentos identificatorios tales como carnets
sindicales, de Funcionarios Publicos, pasaportes, etc., ¥, por
tanto, la Cartilla Militar que, entre otras, cumple también la fina-
lidad identificadora. Debiendo declararse, por otra parte, que
conforme al pdrrafo 2.° del art. 309, en relaciéon con el 310,
bastard para que el delito aparezca, con que el documento usado
tenga alterada cualquier circunstancia esencial. (CONSID® II).

Que la tesis sostenida por el Fiscal Togado de que junto a
los delitos de cohecho que el Tribunal ha apreciado, concurren
olros tantos de falsedad por induccion imputables a los propios
encartados, no es admisible, porque aunque merced a los delitos
de cohecho o en intima relacion con ellos, funcionarios, que
por haber fallecido no estin encausados, cometiesen hipotética-
mente otros tantos delitos de falsedad, no puede propiamente
hablarse de induccion a su comisién por parte de quienes entrega-
ron las_ dad;vas, Ya que aparte de diversas razones juridicas de tipo
impeditivo la voluntad de los que realizaran la mudanza de verdad
estaba tan inclinada a ello, que no cabe sostener que quienes
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pretendian Cartillas aparentemente regularizadas, ejercieran el
influjo decisivo y eficaz que es caracteristico de la induccion,
razon por la cual el Consejo de Guerra obré acertamente al no
apreciar dichos delitos de falsedad por induccion directa. (CON-
SID® IiI).

7.HURTO: CONCURRE LA AGRAVANTE ESPECIAL DEL
ART. 194-2° CUANDO SE COMETE EN ESTABLECIMIEN-

TO MILITAR.

Preceptos citados. C.J.M.: 194-2.— C.P.: 10-15, 61-2,
506,514-1, 515-3.

SENTENCIA DE 12 de MAYO DE 1976 (Capitania General
de Canarigs). El procesado Cabo 1.2 AS.A., estando solo en el
cuarto de los cabos 1.2 de la Compaiia de Transeuntes de la II
Bandera Paracaidista, de la taquilla perteneciente al también Cabo
1.2 J.S.C. que se encontraba en disposicion de ser abierta sin
esfuerzo alguno, se apoderd de la cantidad de 16.000 pesetas
que se hallaban en su interior, apropiandose de las mismas, y de
las que al ser descubierto devolvid a su legitimo propietario
9.700 pesetas, no habiéndose recuperado el resto. El procesado, ha
sido condenado anteriormente en méritos de causa de la Juris-
diccién Ordinaria, por un delito de apropiacién indebida, con la
pena de un mes y un dia de arresto mayor, C de G ordinario:
condend a la pena de seis meses de arresto mayor, por un delito
de hurto de los arts 514-1.° y 515-3.° CP.— Auditor: disenti-
miento por no apreciarse la circunstancia especial de agravacion
del art 194-2.2 CJM, proponiendo la imposicion de la pena de 1
ano de presidio menor.— Capitin General: de acuerdo con el
Auditor: disentimiento.— Fiscal T: conforme con el disenso.—
Defensa: debe apreciarse la atenuante del art. 9 - 9.° C.P. impo-
niendo al procesado la pena de 6 meses y un dia de prision menor.-
C.8.J M.: revoca y condena a la pena de 6 meses de arresto mayor,
fallo que razona de la forma siguiente:

Que el motivo que determiné el disentimiento que de la sen-
tencia dictada por el C.G. en la presente causa formularon el Au-
ditor y Autoridad Judicial, no se basa sobre disparidad alguna en
declaracion de hechos probados ni en la tipificacion del delito
efectuado sino exclusivamente en la no apreciacion por aquélla
de la circunstancia especifica de agravacion que para ciertos
delitos cometidos por militares entre los que se incluye el del
hurto, se previene en el art. 194 del C.J.M. por lo que el pronun-
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ciarse sobre la procedencia o no de dicha apreciacion, constituye
el motivo principal sobre el que la Sala ha de pronunciarse. (CON-
SID® I).

Que si analizamos lo dispuesto en el art. 194 del C.J.M. que
tiene por finalidad contemplar casos especiales de agravacion de
determinados delitos comunes, que a tenor del mismo adquieren
cardcter militar, observamos que en su num. 2.° queda encua-
drado el hurto el cual al igual que los otros delitos relacionados
en dicho precepto constituye, cuando se comete en acuartela-
miento militar como ocurrié en los hechos de autos, un subtipo
concreto de figura delictiva tipificada por las circunstancias pre-
vistas en el citado art. 194, de igual manera que tambien lo son
las figuras especiales de robo previstas en los numeros 2°y4°
del art. 506 C.P., que seriala una penalidad especifica para cugndo
este iltimo delito se comete en casa habitada, edificio publico
u oficina bancaria, recaudatoria o mercantil, permitiendo tales
subtipos delictivos el juego, dentro de la pena legal que les co-
rresponde, de las demds agravantes o atenuantes sin subsumirlas,
de acuerdo con lo establecido en la sentencia del T.S. de 8-6-1973
y otras concordantes como la de 24-10-1974. (CONSID® II).

Que de conformidad con lo mantenido por el Auditor, Auto-
ridad Judicial y Fiscal T. de Este Consejo, los hechos expuestos
en el primer Resultando son constitutivos de un delito del art.
514, num 1.°, en relacién con el 515, nim 3.°, ambos del C.P.
del que aparece como responsable en concepto de autor el proce-
sado, a tenor de lo dispuesto en el art. 14, num 1.°, del mismo
cuerpo Legal, puesto que la sustraccién del dinero efectuada por
dicho Cabo 1.” tuvo lugar sin que concurriera en los hechos vio-
lencia o intimidacion en las personas ni fuerza en las cosas, por
lo que no cabe calificarlos de robo como se hace en el auto de
procesamiento, y si, por lo contrario, del expresado delito de hur-
to, tal como la efectuan el C de G., las Autoridades antes mencio-
nadas y el propio defensor.

) Que en el calificado delito de hurto concurre la circunstan-
cia especifica de agravacién del art. 194 n.° 2.° del C.J.M., por
cuanto la sustraccion efectuada por el Cabo 1.2, tuvo lugar en el
cuarto de Cabos primeros de la 2.% Bandera Paracgidista de guar-
nicion en Las Polmas de Gran Canaria, lo que obliga a la aprecia-
cion }neludible de dicho caso especial de agravacion, inherente al
propio delito y no dependiente del grado de responsabilidad que
en la .realizacidn del mismo tenga quien lo comete, por lo que
debe imponerse la pena sefialada al delito al menos en su grado
maximo, segun dispone dicho precepto, concurriendo asimismo
en el procesado la circunstancia agravante de reincidencia del art.
10 nim 15 del C.P., que ha sido apreciada en la Sentencia del C
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de G. y asimismo por las distintas Autoridades que han interve-
nido en la Causa, lo que agrava la responsabilidad del procesado
en lg medida que seriala en el num 2.° del art. 61 del C.P., que se
aplicard partiendo de la pena correspondiente al delito conforme
a la penalidad especial que determina el ya mencionado num 2.°
del art. 194 del Cédigo Castrense, segiin se desprende de una
manera explicita de la sentencia de esta Sala de 10-10-1973.
(CONSID® IIT).

9.PRUEBA DE LOS HECHOS: CORRESPONDE AL JUZGA-
DOR APRECIAR LOS ELEMENTOS DE PRUEBA SEGUN

SU RACIONAL CRITERIO.
Preceptos citados: C.J.M. 787, 799.

SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1976 (Sexta Region
Militar). El Juez T. de la VI Regién Militar, declar6 en su senten-
cia “‘que el inculpado en estos autor, Guardia Civil J M.G.R., de
20 afios de edad, sin antecedentes penales y titular de permiso
de conducir de la clase B, el dia 17 de Noviembre, cuando sobre
las dieciseis horas conducia el turismo BI, propiedad de su her-
mano Don T.G.R. por la carretera N-634, en direccion Bilbao-San
Sebastiin, en el p.k. 86,650 de la misma (que corresponde al tér-
mino municipal de Amorebieta - Vizcaya, donde la calzada fonqa
un largo tramo recto), choco contra el turismo BI, que conducia
en direccion opuesta el propietario Don M.R.M., choque que se
produjo en la mitad correspondiente a este ultimo de la que el
primero habia hecho uso para adelantar a varios vehiculos que
le precedian, y origind los siguientes resultados: A) Lesiones en
la persona del Sr. R. por las que necesito asistencia medic’a d}lrante
treinta y un dias y dafios en su vehiculo, cuya reparacion impor-
td la suma de 63.232 pesetas, satisfechas por la't Compama de
Seguros “V”, asegurador del mismo, la que tambjen pago los gas-
tos de curacion; B) Daiios en el vehiculo que el inculpado condu’-
cla, a cuya indemnizacién renuncié su propietario, que confeso
haberlo sido por su asegurador con la suma de 70.000 pesetas.
Hechos que expresamente declaré probados, no pudlendo ha.c'er
igual terminante declaraciéon para aceptar como cierta la version
del inculpado, segin la cual, iniciado el adelantamnen}o a distan-
cia de mas de trescientos metros del vehiculo que venia de frente,
después de rebasar a los adelantados, el reventon de la rueda ante-
rior izquierda del suyo le impidi6 volver a su mano, como t,arp~
poco negarla en forma categorica pues sobre tal extremo no exis-
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ten mas elementos de Juicio, aparte de dichas manifestaciones,
que la consignacién del reventon en las actuaciones policiales,
hechas dos dias mas tarde, y las manifestaciones del Sr. R. que,
por no referirse a aquel dato, ni lo confirman ni lo desmienten.
Sobre tal declaracién de hechos, en parte declarados probados y
en parte no, el Juez T. entendié que no existia infraccion punible
de ninguna clase ‘“‘pues por muy vehementes que sean las sospe-
chas, que lo son ciertamente para el juzgador, de que el reventon
de la rueda del vehiculo haya sido la causa eficiente del suceso”,
considerd que por meras intuiciones no se debe dictar sentencia
condenatoria, por lo que absolvié al inculpado del delito de im-
prudencia simple con infraccién de reglamentos de que venia
acusado por el Ministerio Fiscal, estimando ‘‘que el mismo no ha
sido incuestionablemente probado” Capitdn General: de acuerdo
con el Auditor, disentimiento.— Fiscal T: conforme con el disen-
so.— Defensor: aprobacion.-- C.S.J.M.: aprueba la sentencia disen-
tida absolviendo al inculpado y establece:

El Auditor en su preceptivo dictamen, entendié que el fallo
absolutorio resultaba improcedente en cuanto que no ddndose
por probada la manifestacion del inculpado de que sufrio el ve-
hiculo que pilotaba el reventén de la rueda delantera izquierda
~—fallo mecdnico que por serajeno y extrano a la voluntad del agen-
te pudiera exonerarle de responsabilidad— resuita indudable que
al iniciar un adelantamiento en cadena interurbane de varios
vehiculos que le precedian, invadiendo como era obligado la
zona de rodadura izquierda, sin tener en cuenta que en direc-
cion contrgria se acercaba otro usuario reglamentariamente,
disponiendo de un turismo de escasa cilindrada y potencia, con
mds de dos arios de uso en la fecha del accidente, se incurrio
cuando menos en una falta de atencion, cuidado y diligencia
que tife de culpa su conducta y que al presuponer al propio
tiempo el olvido del art. 30 del C. Cir. que prohibe efectuar ade-
lantamientos cuando no se tenga la segurided de relizarlos sin
riesgo de choque y habiéndose producido éste con resultado de
lesiones y darios aparece, a su juicio, un delito de imprudencia
simple con infraccion de Reglamentos; afiadiendo el Auditor que
si bien el Juez Togado no acepta la tesis del inculpado sobre el
presunto reventon de la rueda delanters izquierda, tampoco la
descarta, lo que el referido Auditor no comparte por entender
que, dada la violenta producida, el que la rueda delantera izquier-
d_a_del vehiculo apareciera reventada no es causa eficiente del
siniestro, sino consecuencia del mismo; por todo lo cual consi-
derq que el inculpado Guadia Civil JM.G.R. es autor de un delito
de 1mprudencia simple con infraccién de Reglamentos y resultado
de lesiones graves y daros, previsto en el art. 565 en relacion
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con elﬂ<’1‘20 n.° 4.° y 563, todos ellos del C.P., asi como los art.

17y 30, apartados a) del C. Circ., debiendo ser condenado a la
pena de 10.000 pesetas de multa, sustituible en caso de impago
por 20 dias de arresto y a la de prohibicion del permiso de condu-
cir por tiempo de seis meses (RESULT® IV),

Que el disenso planteado gira, en ultimo extremo, sobre si
en la apreciacion fictica del juzgador hubo acierto o equivoca-
cion, y, para valorar ello, no cabe atenerse de modo exclusivo, a
lq rituaria declaracion de hechos probados que el Juez Togado con-
szgflé en el primer resultando de su sentencia que se limitaba a la
aséptica y objetiva descripcion de la colision producida y de las
cgnsecuencias subsiguientes, toda vez que el dato clave y deciso-
rio radica en determinar si la citada colision y sus resultados
fueron fruto de una conducta poco atenta dei inculpado o por
el contrario se debieron a un accidente extrafio e imprevisible
que pudiera exonerarle de responsabilidad y, a este respecto, el
Jyez Togado manifesté, a continuacién de la referida declara-
cion de hechos probados, su duda o perplejidad en torno a la
causa determinante del accidente por falta de elementos proba-

torics, lo que ratificc en el Considerando correspondiente y
volvié a mencionar en el Fallo, haciendo asi el uso que estimo
pertinente de la soberania de facultades que, en la apreciacion
de las pruebas, la correspondia y que siempre serd operativa cual-
quiera que sea la parte de la sentencia en que se consignan. (CON-
SiD° ).

Que el Juez Togado, conforme a lo que determina el art.
787 C.J.M., es a quién corresponde apreciar los elementos de
prueba segun su racional criterio y, habiendo llegado a la con-
viccion de que existia falta de ella para un pronunciamiento con-
denatorio, obré conforme a lo que su conciencia le dictaba, sin
que su expresada conviccion pueda ser desconocida o atacada
salvo por la via de acreditar el error notorio en la génesis de la
misma, lo que no sucede en el caso de autos ya que no existen en
todas las diligencias preparatorias otros testimonios que el del
encartado que es exculpatorio, el de la Guardia Civil de Trdfico
que mds bien reviste este cardcter y el de la victima de la coli-
sion del que, expresamente, no se deduce nada ni a favor ni en
contra. (CONSID® 1I).

Que las alegaciones del Auditor —hechas suyas por la Auto-
ridad Judicial y por el Fiscal Togado— acerca de la poca cilindrada
del vehiculo colisionante asi’ como de su vida en uso (algo mds de
dos afios) son apreciaciones de marcado valor subjetivo, pues ni
un automovil se puede considerar en mal estado porque lleva mds
de dos afios en rodaje, ni la potencia del vehiculo significa un dato
de valor absoluto ya que habria de ser relacionada con la de los
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que fueron adelantados por el mismo, extremo que se desconoce
por completo. Y en cuanto a la afirmacion, mds trascendental,
de que el reventon de la rueda no fue causa sin efecto o consecuen-
cia del siniestro, carece de la menor apoyatura en el conjunto de
las Diligencias. Todo lo cual obliga a afirmar que, dados los térmi-
nos del art. 799 del C.J. M., y no cabiendo alegar error notorio,
no debio producir un disentimiento basado en meras apreciaciones
de prueba. (CONSID® III).

Que admitida, como admite la Sala, la pertinencia de la ab-
solucion dictada por prueba insuficiente, no procede inuvalidar
la sentencia del Juez Togado, ni es pertinente extenderse sobre
cualquier otra clase de pronunciamientos. (CONSID® IV).

10. GRADO MINIMO DE LA PENA DE MULTA— FACUL-
TAD DISCRECIONAL DEL TRIBUNAL EN LA IMPOSI-
CION DE LA PENA CUANDO NO CONCURREN CIRCUNS-

TANCIAS MODIFICATIVAS.— COMISO DE LOS EFECTOS
DEL DELITO.

0. U1

SENTENCIA DE 1 DE DICIEMBRE DE 1976 (Capitania
General de Canarias). El dia 3 de Septiembre de 1975 con oca-
sion de un permiso que le habia sido concedido, el procesado
Cabo Legionario M.F.A. se trasladé a Melilla donde compro una
cantidad no concretada, estimada entre 100 y 250 gr, de la sus-
tancia conocida por “marihuana”, e identificada por tanto como
estupefaciente segin el ulterior analisis de la Jefatura Provincial
de Sanidad de Las Palmas, ciudad ésta ultima a la que trasporto
dicha sustancia, de la que di6 diversas porciones a Legionarios, cu-
ya identidad no ha podido averiguarse, hasta que el dia 10 de Oc-
tubre del propio ano fue detenido en los Apartamentos ‘L’ de
dicha ciudad por funcionarios de la Brigada Especial de Estupe-
facientes de la Direccién General de Seguridad, al tener noticias
de que habia vendido cigarrillos de 1a repetida sustancia en diver-
sos puntos de la ciudad, encontrando en su domicilio seis ciga-
rrillos de la misma, con peso aproximado de cinco gramos, como
resto de la que habia adquirido. El procesado, habra sido conde-
nado con anterioridad a una pena de 5.000 pesetas de multa, como
autor de un delito de imprudencia simple con infraccién de Re-
glamentos. C. de G. ordinario: delito contra la salud piblica, art.
344 C.P:, pena de 8 meses de prisién menor y multa de 5.000 pese-
tas sustituibles en caso de impago por 2 meses de arresto subsi-
dxano.—. Capitdn General: de conformidad con su Autor, disintio
por estimar que la pena a imponer, es la de 2 afios 4 meses y un
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dia de prision menor y multa de 25.000 pesetas.— Fiscal T: Soli-
citd que se impusiera al inculpado 8 meses de prision menor y
multa de 10.000 pesetas, con cuya peticion se mostré de acuerdo
el defensor.—- C.S.J.M.: Estima parcialmente el disenso, y condena
a las penas solicitadas por las partes en base a las siguientes consi-
deraciones legales:

Que los hechos declarados probados en el primer Resultan-
do de esta nuestra Sentencia son efectivamente constitutivos de
un delito consumado contra la salud publica, previsto y penado
en el art. 344 - 1.° C.P., del que es responsable en concepto de
autor el procesado, por su participacion material, directa y volun-
taria en los hechos a tenor de lo dispuesto en el num. 1.° del art.
12 y num. 1.° del art. 14, C.P., sin que sean de apreciar circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal, y sin que
proceda exigir responsabilidad civil alguna; extremos todos ellos
sobre los que no se ha planteado discusion ni contradiccion entre
las diversas Autoridades que han intervenido en una u otra fase
de la sustanciacion del presente disentimiento. (CONSID® I).

Que sobre la base de la aceptada calificacion juridica del
hecho perseguido y responsabilidad penal de su autor, queda por
determinar la penalidad imponible al mismo, a cuyo extremo se
contrae exclusivamente el disenso planteado, y a este respecto
es obligado tener en cuenta que, a tenor de lo preceptuado en el
art. 74 C.P., la multa en la cuantia de 10.000 a 100.000 pesetas,
se considerard como la ultima pena de todas las escalas graduales,
siendo doctrina undnimemente admitida por autores y Jurispru-
dencia que en ningun caso puede sancionarse un delito con pena
de multa en cuantia inferior al minimo serialado por dicho precep-
to, ya que el grado inferior que senala el art. 76 ha de tener como
tope minimo la citada cantidad de 10.000 pesetas, y habiéndose
impuesto por el Consejo de Guerra la pena de multa en cuantia
de 5.000 pesetas, ha incurrido en error de Derecho que hay que
subsanar, de acuerdo con la Autoridad Judicial que disiente.
(CONSID® II).

Que el art. 61, Regla 44, C.P., permite al Tribunal, cuando no
concurrieron circunstancias agravantes ni atenuantes, teniendo en
cuenta la mayor o menor gravedad del hecho y la personalidad
del delincuente, imponer la pena en el grado que estime conve-
niente, y como la apreciacion de esas circunstancias y la imposi-
cion de pena en consideracion a las mismas, es facultad discrecio-
nal del Tribunal, no hay infraccion de disposicion legal ni base
alguna para que por este Consejo Supremo se reforme la Senten-
cia disentida, en cuanto a la pena de privacion de libertad impues-
ta por el Consejo de Guerra, que se ajusta a la extension serialada
por la Ley. (CONSID® III).
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Que, conforme a lo dispuesto en el art. 48 C.P., toda pena
que se impusiere por delito llevard consigo la pérdida de los efec-
tos que de ¢l provinieren, por lo que se estd en el caso de decretar
el comiso de los estupefacientes intervenidos, para su posterior
inutilizacion o destruccion, adiciondindose en tal sentido el fallo,
para salvar la omisién cometida en la Sentencia del Consejo de

Guerra y que la Autoridad Judicial acertadamente senala en su
disenso, bien entendido, no obstante, que dicha omisién, por st

sola, no hubiera bastado para fundamentar la disension. (CON-
SID® V).

11. DESERCION AL EXTRANJERO: SE COMETE SI, AUN

DESPUES DE CONSUMADA, EL CULPABLE SALE DE
TERRITORIO ESPARNOL.

Preceptos citados: C.J.M.: 370-1, 374.

SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1976 (I Regidn
Militar). El procesado Soldado V.C.M., el dia 5 - 4 - 1974, apro-
vechando la hora de paseo, se ausentd de su Unidad sin permiso
de sus superiores, marchando primero a una pension en Madrid,
posteriormente se trasladé a Malaga, en donde creyd que no
serfa encontrado facilmente y esperaba obtener ayuda econd-
mica; comprobada la imposibilidad de obtener tal ayuda econo-
mica regresO a Madrid, conviviendo en casa de un amigo durante
los primeros dias de Mayo, y provisto de cierta cantidad de dinero
paso clandestinamente la frontera Portuguesa y desde alli se
traslado a Francia, en donde permanecié hasta el 14 de Junio en
que se presentd voluntariamente en la Comisaria del Cuerpo Ge-
neral de Policia de Puigcerda. C. de G. ordinario: califico los
h.echos como constitutivos de un delito de desercién simple en un
tiempo de paz, art. 370-1.° y 372 C.J.M., por haberse consumado
la desercion en territorio Espafiol marchando después de ello el
procesado al extranjero de donde regresd voluntariamente.— Audi-
tor: dlsent‘lmiento por estimar que los hechos integran un delito
de desercion al extranjero proponiendo se imponga al procesado
la pena de 3 afos de prision militar.— Capitdin General: disintio
de conformidad con su Auditor.— C.S.J.M.: revoca y condena
al procesado a la pena de 2 afios y un dia de prision militar, co-

mo autor de un delito de desercién al extranjero. Son razona-
mientos de la sentencia:

Que la dgsercidn, delito contra los fines y medios —perso-
nales—- de accion del Ejército se configura, segiin la doctrina mds
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generalizada, dentro de la categoria de los delitos permanentes,
por cuanto el abandono o ausencia que constituye la.accion,
en que el delito consiste, continia durante todo el tiempo y en
permanente paralelismo con el hecho o evento danoso; que asi-
mismo el Coédigo de Justicia Militar al tipificar aquel delito y
como norma general, abandona el sistema del derecho Romano
en que la desercion implicaba siempre el ‘‘animus deserendi exer-
citum”™, sustituyéndolo por un criterio objetivista en el que la
intencion de sustraerse al servicio militar, como elemento de cul-
pabilidad, se configura por una serie de plazos cuya razén no pue-
de ser otra que la de constituir una ‘‘presuntio juris tantum’ de
tal intencion; que el art. 370 C.J.M., preceptia que comete el
delito de desercion el individuo de la Clase de Tropa que faltara
a la Unidad de su destino o lugar de su residencia por mds de tres
dias consecutivos, los cuales se consideran transcurridos pasadas
tres noches desde que se produjo la ausencia y en su art. 374
regula como tipo especial la desercion al extranjero. {CONSID® ).

Que aplicada la doctrina anterior al caso que se le enjuicia
es evidente que el individuo de la clase de tropa que se ausenta de
su Unidad y consuma el delito de desercion huyendo después al
extranjero, tal conducta no puede calificarse como delito de de-
sercién simple del art. 370-1.° C.J.M., sino de la figura mds grave
de desercion al extranjero del art. 374 del mismo Cuerpo Legal, y
ello porque el legislador ha querido sancionar con mds severidad
las ausencias fuera del territorio nacional, por cuanto el sujeto
se sustrae con mds facilidad al control de las Autoridades Milita-
res y busca su impunidad al refugiarse en pais extranjero, fuera
del alcance de la accion policial, sin que la circunstancia del trans-
curso de los tres dias dentro del territorio nacional influya en la
calificacion que se hizo por la Autoridad Judicial de acuerdo con
su Auditor y con la que se muestra conforme el Fiscal Militar
de este Consejo Supremo, por la razén gpuntada en el anterior
Considerando de hallarnos ante un delito permanente cuyo resul-
tado no se agota cuando se consuma, sino que aquél y el ataque
al interés juridico que la ley ha querido proteger subsiste hasta
el momento en que se produce un nuevo hecho que interrumpe
la fuerza antijuridica de tal consumacion; la tesis mantenida por
el Consejo de Guerra en su Sentencia al calificar los hechos proba-
dos como constitutivos de un delito de desercion simple del art.
370-1.°, conduce a que el art. 374 y la figura especial agravada que
tipifica como desercién al extranjero serian letra muerta, pues
bastaria al culpable que se ausenta de su Unidad con la intencion
de eludir sus deberes militares y sustraerse a la accion y control
de las Autoridades Militares, ocultdndose en territorio nacional,
antes de pasar al extranjero, dejar transcurrir el plazo de los
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tres dias que seriala el art. 370-1.°, huyendo después al extranjero,
nara oue su accion delictiva no nudiera encuadrarse dentro de la

n
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normativa del repetido art. 374 y asi lo ha mantenido esta Sala
entre otras sentencias, en las de 3-8-907 y 27-2-52 en las que se
sienta la doctrina de que cometen el delito de desercién al extran-
jero los soldados que huyen al territorio de otra nacion, después
de estar tres dias fuera de su Unidad. ( CONSID® 1I).

AUTOS
A) Competencia entre jurisdicciones militares

AUTO DE 30 DE JULIO DE 1976. CUESTION DE COMPE-
TENCIA NEGATIVA.— CORRESPONDE CONOCER A LA
AUTORIDAD JUDICIAL EN CUYO TERRITORIO OCU-
RRIERON LOS HECHOS.— LAS NORMAS SOBRE COM-

PETENCIA SON APLICABLES A LOS PROCEDIMIENTOS
PREVIOS. (Arts. 7-1.°, 19-2.° y 443 C.J.M., 11 LECrim).

La Autoridad Judicial de la 2% R.M., se inhibio, en favor
de la de la 9% R.M., en el conocimiento de unas Diligencias
Previas en que en principio se investigaban lesiones sufridas por
un soldado en Torremolinos (Mdlaga), aunque luego se apunté
que las mismas le fueron producidas en rina con otros indivi-
duos, paisanos. La 9.° RM. rechazé la competencia por en-
tender que se trataba de un presunto delito de lesiones con in-
tervencion de paisanos, y ser aplicable el art. 19-2.% CJ M., por
lo que corresponderia el conocimiento a la Jurisdiccion ordi-
naria. La 2. R.M. mantuvo el criterio inhibitorio por ser los he-
chos, al menos, constitutivos de una falta leve del art. 443 C.J.M.
y entrar en juego el art. 7.°-1.° C.JM. El C.S.J.M. resuelve el
conflicto atribuyendo la competencia a la 9.9 R.M.

CONSIDERANDO: Que planteada formalmente la cuestién
de competencia negativa entre dos Autoridades Judiciales del
mismo Ejército, y con respecto a un procedimiento en curso
de instruccién por una de ellas y cuyo grado de probanza con
respecto a los hechos acaecidos alin no puede estimarse definiti-
vo, no siendo concluyente la investigacién practicada, la regla
aplicable, “prima facie”, al presente caso esta constituida, por
el art. 30 C.J.M., segiin el cual es competente para conocer de los
procedimientos judiciales militares la Autoridad Judicial en cuyo
territorio jurisdicional hubiese tenido lugar el hecho investigado,
aunque la persona implicada pertenezca a Fuerzas o unidades
dependientes de otra Autoridad, regla que se considera aplicable
en el actual momento procesal, dado el caricter del procedi-
miento sobre el que versa la discusién, y aunque por el momento
no puede hablarse terminantemente de delito o falta, (a no ser la
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falta leve militar a que se refiere acertadamente la Autoridad
Judicial de la 2.2 R.M., y sin que ello signifique prejuzgar el fondo
sustantivo del asunto), siendo lo cierto que alguna normma hay
que seguir cuando se trata de procedimientos previos, sobre los
cuales, segin previene el art. 466 del Castrense, también cabe
plantear cuestiones de competencia, y dicha norma no puede ser
otra, por ahora, que la de atender primordialmente al lugar donde
se produjeron los hechos con respecto a los cuales cabe presumir
que en su dia se declaren constitutivos de delito o falta, depuran-
dose las consiguientes responsabilidades a exigir; naturalmente,
sin perjuicio de que ulteriormente, si asi procediera en su dia, y
por aplicacion de la regla 2.2 del art. 19 C.J.M., la Autoridad
Judicial a la que ahora corresponde conocer del procedimiento,
pueda inhibirse del mismo en favor de la Jurisdiccién ordinaria.

AUTO DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1976. CUESTION DE
COMPETENCIA NEGATIVA.— ES COMPETENTE PARA
CONOCER DE UN PRESUNTO DELITO DE INJURIAS A
INSTITUCIONES O CUERPOS DEL EJERCITO (Art. 317
C.J.M.) COMETIDO POR MEDIO DE IMPRESO.— LA A. J.
EN CUYO TERRITORIO SE EDITA LA PUBLICACION Y
NO AQUELLA EN QUE SE CELEBRO LA INTERVIU PU-
BLICADA (Arts. 23, 30 y 32 C.J.M.)

Planteado conflicto entre las Autoridades Judiciales de la
19 y 6.2 RR.MM., el C.S.J.M. lo resuelve en favor de la primera,
en base al informe del Fiscal T. y por las consideraciones que la
Sala ariade. Segiin aquel informe.

Corresponde conocer de las actuaciones a la Autoridad
Judicial de la 1.2 Region Militar, por las siguientes razones. 1.°)
Que de la documentacidon que se aporta se deduce la posible comi-
sion de dos delitos distintos: Uno de ellos perpetrado en S. el
25 de Mayo de 1976 por los abogados durante la supuesta rueda
de prensa, y otro cometido por los periodistas en la semana del
31 de Mayo de 1976 al 6 de Junio de dicho afio, al dar a la publi-
cidad las afirmaciones de los citados Letrados. Este segundo delito
aparece cometido en Madrid.

2.°) Que se trata de delitos conexos del n.° 3.° del art. 23
C.J.M., toda vez que uno de ellos es medio para que se cometa
otro, o dicho en otros términos, los Abogados hacen unas decla-
raciones para que los periodistas las publiquen.

3.°) Que como tales delitos conexos, deberan ser objeto
de un mismo procedimiento, a tenor del art. 529 del citado
Codigo.
4.°) Que a tenor del art. 32 del Cédigo Castrense, una misma
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Autoridad conocera de los delitos conexos. Esta Autoridad debe
ser en primer término, la que debe conocer del delito mas grave
(circunstancia imposible de determinar en este caso), por lo que
hay que atribuir la competencia a la que hubiese iniciado primero
las actuaciones.

5.°) Que en la 1.2 R.M. se han venido practicando diligencias
desde el 11 de Junio de 1976 (fecha en que la secretaria de Justi-
cia pasa el escrito de la Guardia Civil a informe de Auditoria).
hasta el 20 de Julio del mismo afno (fecha en que el Auditor
acuerda remitir las actuaciones a la 6.2 R.M.. tras una serie de dili-
gencias practicadas por el Juzgado). mientras que la primera dili-
gencia practicada por la 6.2 R.M. es un escrito firmado por el Se-
cretario de Justicia el 3 de Agosto de 1976, por el que se pasan
las actuaciones al Fiscal para informe.

CONSIDERANDO: Que, la Sala de Justicia, aceptando la
légica argumentacion contenida en el referido informe del Sr.
Fiscal T. de Este Consejo Supremo, entiende igualmente que co-
rresponde conocer de estas actuaciones a la de la 1.2 R.M., solu-
cién a la que también se llegaria de emplear una argumentacion
incluso mas simplista, cual serfa la de atender al actual grado de
instruccién y probanza alcanzado por las tan repetidas actuacio-
nes, en las que, por el momento, el unico elemento objetivo
que pudiera ser presuntivamente constitutivo de delito (del supues-
to delito de injurias denunciado) vendria constituido por el articu-
lo materialmente publicado en la revista “C", con lo que dicho
esta que, publicandose la misma en Madrid, donde tiene su domi-
cilio social, por directa aplicacion de lo dispuesto en el art. 30
del C. Castrense, vendria atribuido el conocimiento del hecho a
ladela 12 RM. y sin que, evidentemente, contra tal criterio
puedan prevalecer otras consideraciones secundarias en el actual
momento procesal, como , son las aducidas por la AJ. de la 1.2
R.M. al ratificarse en su inhibicion, con respecto a razones de con-
veniencia de tipo procesal ni con respecto a la posibilidad de
que el procedimiento que se iniciase hubiere de sobreseerse en su
dia por aplicacion del R.D.L. de 30 - 7 - 76 pues ambas conside-
raciones resultan ser marginales al asunto planteado en el actual
momento procesal en el que se trata de dilucidar la competencia
inicial para conocer de las actuaciones en cuestion.
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b) Nombramiento de Defensor

AUTO DE 25 DE ENERO DE 1978. NOMBRAMIENTO DE
DEFENSOR EN CAUSA POR DELITO MILITAR COMETIDO
POR MILITAR.— CUALIDAD DEL MISMO.— ALCANCE
DE LA EXPRESION “EXCLUSIVAMENTE MILITARES"
(Arts. 154 y 155 C.J.M.)

En queja formulada por determinados procesados militares,
relativa a la designacion de Defensores, el C.S.J. M. establece una
interesante doctrina, esclareciendo el alcance, a efectos de la de-
signacion de defensor, de la expresion ‘‘exclusivamente militares’’
referida a los delitos en cuya persecuciéon y defensa han de inter-
venir el Fiscal Militar y Defensores militares. Por su interés teérico
y prdctico, incluimos aqui el texto integro (salvo las obreviaturas
de rigor) de la resolucion, en cuya parte dispositiva se acuerda
no haber lugar a admitir la queja planteada.

Idéntica doctrina se sienta, en resolucién de otra queja de
la misma naturaleza, en Auto de 18 de febrero de 1976, cuya
reproduccion aqui omitimos en evitacion de redundancias.

RESULTANDO: Que durante la tramitacién de la Causa
n.° 250/75 de la 1.2 R.M., seguida contra el Comandante Don...
y otros Oficiales por el supuesto delito de Sedicion en grado de
proposicién, penado en el parr. 2.° del art. 303 C.J.M., han sido
presentados siete escritos de queja contra el decreto auditoriado
de la Autoridad Judicial correspondiente por el que se les dene-
gaba la pretension de ser defendidos por Abogados en ejercicio,
en lugar de serlo por defensores militares como, a juicio del Capi-
tan General y su Auditor, les correspondia.

RESULTANDO: Que por la Autoridad Judicial mencionada
se han elevado a este Consejo Supremo los escritos de referencia
firmados respectivamente por... todos ellos procesados en la
Causa a que se hace mencion en el resultado anterior y a cuyos
escritos se han acompanado los dictamenes correspondientes del
Auditor, con los que mostré su conformidad el Capitan General.
y los testimonios de particulares que se estimaron pertinentes.

RESULTANDO: Que con argumentos varios y a veces con
razonamientos prolijos y en cierto modo tangenciales, la tesis fun-
damentalmente sostenida en los aludidos escritos de queja es la
de que el delito que se les imputa no tiene caricter exclusivamente
Militar, pues tanto el de sedicion (por el que aparecen procesados),
como el de rebelidn, (por el que les acusa el Ministerio Publico),
son delitos tipificados tanto en el C.J.M. como en el C.P., recha-
zando la argumentacién del Auditor de que la locucién “delitos
exclusivamente militares”” contenida en el art. 154 C.J.M,, tiene el
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alcance de excluir a los enumerados en el 194 porque siendo
estos de naturaleza comin podrian ser considerados como milita-
res a tenor del art. 181 del C. Castrense, con las consecuencias
procesales consiguientes. Igualmente aducen varios de los recu-
rrentes, que ningin pronunciamiento se ha hecho acerca del *‘ius
fori” alegado por ellos en relacion con la defensa, por Letrados,
de militares que habian cometido el delito de rebelion tales como
el General S. y otros companeros de armas con ocasion de los
hechos acaecidos el 10 de Agosto de 1932.

RESULTANDO: Que dada cuenta de los mencionados es-
critos de queja, a esta Sala, se pidié informe al Fiscal Militar, en
cuyo dictamen sostuvo que el delito de sedicion, es de modo
indudable, ‘‘exclusivamente militar’’, porque no puede ser come-
tido por paisanos y que, por tanto, ha de estarse a lo dispuesto
en el parr. 2.° del art. 154 del C. Castrense, procediéndose en la
forma que determina el art. 155, debiendo desestimarse, a su
juicio, los recursos de queja interpuestos.

CONSIDERANDO: Que el art. 107 C.J.M., en su punto
6.°. atribuye a la Sala de Justicia el conocimiento de las quejas
que se promuevan contra los Tribunales o Autoridades de los
Ejércitos por denegacion de los recursos u otras garantias que
las leyes concedan, y pudiendo, hipotéticamente, constituir
denegacion de garantia la prohibicion a los procesados de acudir
en su defensa a Abogados en ejercicio, es forzoso que la Sala
admita a examen los escritos de queja, reglamentariamente pre-
sentados, pronunciandose sobre la procedencia o improcedencia
de la pretension, teniendo que adoptar su resolucion la forma de
auto, conforme al art. 851 del invocado C. Castrense, por tra-
tarse de una cuestion incidental.

CONSIDERANDO: Que en el C.J.M. no hay distincion
formal ni material entre delitos “Militares” y delitos ‘‘Exclusi-
vamente Militares’” sino que solo cabe hablar, con entidad pro-
pia, de delitos Militares que son, conforme el art. 181 del Co-
digo Castrense las acciones y omisiones penadas en el mismo.
En consecuencia, los delitos de rebelién y de sedicidon compren-
didos en él, son delitos militares, cualesquiera que sean los res-
ponsables y abstraccién hecha de que las mismas rabricas aparez-
can también en el C.P., porque las figuras de uno y otro cuerpo
legal tienen su propio dmbito y si alguna coincidencia existiera,
como existe, en determinados supuestos, la cuestién tendria que
resolverse, al margen de las normas ordinarias del concurso de
Leyes, en virtud de las reglas de competencia que atribuyen
a los Tribunales Militares el conocimiento de los delitos com-
prendidos en el C. Castrense, por lo que la posible zona comin
perteneceria siempre al derecho penal militar.
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CONSIDERANDO: Que, como consecuencia de lo decla-
rado en el considerando precedente, es forzoso atender que,
cuando el pérr. 2.° del art. 154 C.J.M. se refiere a delitos exclu-
sivamente militares esta empleando el adverbio ‘“‘exclusivamente”
en su auténtica acepcion gramatical, pues ‘‘exclusivamente” segiin
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua equivale a “‘solo
o unicamente’’ y por ello se alude con la mencionada expresion
a que los militares acusados lo estén unicamente por delitos
militares, ya que si lo estuviesen ademas por delitos comunes,
podrian acudir en su defensa a Abogados en ejercicio; siendo
oportuno declarar ademas que, como tales delitos comunes a estos
efectos, han de entenderse los previstos en el art. 194, en el que
solo se contempla una causa especial de agravacion, motivadora
de determinadas consecuencias, pero no susceptible de alterar
la de indole procesal de optar en la designacion de la defensa
entre Letrados o Militares. Mas no dandose concurrencia en
el supuesto que se examina de delitos militares y comunes no
cabe la opcion indicada, sino que es preceptivo que la defensa
sea llevada a cabo solamente por defensores militares.

CONSIDERANDO: Que el supuesto ‘“‘usus fori”, mejor
que “‘ius fori”, alegado por los que han promovido la queja, al
referirse al caso del General S. y otros comparieros de armas,
es inexistente, porque en los casos aludidos se trataba del cum-
plimiento de un ordenamiento juridico entonces vigente, muy
diferente al actual, con normas organicas y procesales de conte-
nido diverso que posteriormente perdieron su validez y que ya
no pueden ser invocadas. El auténtico ‘‘usus fori” en la materia
de que se trata no puede ser ni es otro que el estricto cumpli-
miento de los preceptos del C.J.M. en vigor, que no admiten

interpretacion contraria.

CONSIDERANDO: Que por las razones expuestas, son
inadmisibles las quejas formuladas por los 7 procesados, y por
tanto la Sala tiene que desestimar y desestima aquellas, confir-
mando el acuerdo de la Autoridad Judicial correspondiente de
no permitir a los procesados, la designacion como defensores,
en la causa 1nd1cada de Abogados en ejercicio sino que confor-
me al punto 2.° del art. 155 del C.J.M., pudieron elejirlos entre
los Generales, Jefes y Oficiales y sus asimilados re51dentes en
Madrid o dependientes del Capitan General de la 1.2 RM., ysi
no hicieron uso de este derecho, se les nombrardn o habran nom-
brado de oficio por la Autoridad Judicial expresada a tenor de
lo dispuesto en el art. 153 del tan invocado Codigo.
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C) Nulidad de actuaciones

ATITO NE 94 NE MAD7N0 DR 1076 NIITINAND DE ACTITAL
AVIY UL &9 UL NIAANWGY UL LUV, INVIUNRLD L iszwava

CIONES: LA INTEGRAN EL INTERROGATORIO DE UN
PROCESADO SIN QUE CONSTE QUE SE REALIZO SIN JU-
RAMENTO, EL NO CONSTAR QUE SE RECIBIO A LOS
PERITOS Y EL OMITIR EN NOMBRE DEL FISCAL, EN
EL ACTA DEL CONSEJO DE GUERRA (Arts. 715, 777,
778,831 y 832 C.J.M.).

Dictada sentencia por un C. de G. ordinario, por presunto
delito contra el honor militar contra los Cabos Primeros, P.L.H.
y JJN.M., Cabos Interinos M.G.Q. y JM.A.C., Soldados M.A.E.G.,
P.G.G., PB.G. y RS.A. y al paisano R.D.I, fueron elevadas las
actuaciones al .M. por la Autoridad Militar de la Primera Region
Acérea, a efectos de resolucién del disentimienio que dicha Auto-
ridad de acuerdo con su Auditor, habian planteado respecto de
la sentencia; el Fiscal T. al emitir su correspondiente informe
hizo constar su criterio de que en la tramitacion del procedi-
miento se han observado defectos de cardcter insubsanable que
afectan a la validez del mismo y que se concretan en el acta de
celebracion del Consejo de Guerra, de conformidad con lo pre-
ceptuado en el nimero 2 del art. 832 y 831 del C.J. M., por lo
que procedia la anulacién de las actuaciones a partir del mo-
mento en que la vulneracion se produjo, debiendo por lo tanto
celebrarse un nuevo C. de G. en cuya acta se diese cumplimiento
a los requisitos y garantias procesales exigidas por la Ley.

RESULTANDO: Que de conformidad con el dictamen del
Fiscal T. de este Consejo, la Sala entiende que en la causa, se
observan defectos insubsanables que afectan a la validez de las
actuaciones, consistentes en que en el acta de celebracion del C.
de' G. se omite el nombre y apellidos del Fiscal Juridico infrac-
cion esta determinante de nulidad, conforme a lo sefialado por
la Sala en providencia tampoco se hace constar en la repetida
acta, que previamente al interrogatorio de los procesados por
parte qel Fiscal, vocal ponente y defensores, se les recibiera de-
clgracion no jurada como es preceptivo y exige el art. 775 del
Codigo de J.M., exhortando tnicamente a decir verdad al paisano
procesado y de la misma forma con relacion a los peritos que
informaron ante el C. de G. no se hace figurar en la expresada
acta que previamente a su informe, el Presidente del Consejo
les tomara juramento y fueran preguntados respecto a la circuns-
tancia que imperativamente requiere el art. 778 en relacién con
el 777 del repetido Codigo.

~ CONSIDERANDO: Que como consecuencia de cuanto
se indica en el resultando anterior ha de entenderse que existe
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en el procedimiento mencionado omision de cardcter sustancial,
ya que se vulnera lo establecido en los arts. 775, 778 en rela-
cidn con el 777 C.J.M. y providencia de 28 de Octubre de 1974
de esta Sala de Justicia, corroborada en Auto de 16 de Enero
de 1974, por cuyo motivo procede anularse parte de la causa
que actualmente pende ante este Consejo, por lo que de confor-
midad y por aplicacion de lo dispuesto en el num. 2 del art. 832
y art. 831 del C. Castrense, procede decretarse la nulidad de lo
actuado a partir del momento en que la vulneracion se produjo
y ordenar en consecuencia la celebracion de un nuevo Consejo de
Guerra en cuya acta se de cumplimiento a los requisitos exigidos
por la Ley.

ACUERDA: La Sala de Justicia anular lo actuado a partir
de la orden de celebracion del C. de G., obrante al folio 370 y
reponer dicha causa en el momento procesal indicado, a fin de
que se celebre un nuevo C. de G. y se cumplan los requisitos
preceptuados en la Ley.

AUTO DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1976. NULIDAD DE
ACTUACIONES.-- LA INTEGRAN: A), ADMITIR LA PERSO-
NACION DE LOS PERJUDICADOS DESPUES DE LAS
CONCLUSIONES DEL FISCAL JURIDICO MILITAR.— B)
NO HACER OFRECIMIENTO DE ACCIONES AL PROPIE-
TARIO DEL VEHICULO CONDUCIDO POR EL INCULPA-
DO, QUE PUDIERA SER RESPONSABLE CIVIL SUBSI-
DIARIO. (PROCEDIMIENTO ESPECIAL DEL DECRETO
4.101/1964, de 17 de diciembre, Art. 10.— Art. 109 y 110
LECrim.— Arts 831 y 832 C.J.M.— Ley 122/1962, de 24 de
Diciembre). :

RESULTANDO: Primero - del examen del procedimiento
se desprende, en primer lugar, que tras la elevacion a causa, acor-
dada por decreto auditoriado en fecha 3 de Julio de 1974 (folios
51 y 52 vuelto) y después de evacuar el Fiscal J.M. de la region
el tramite de calificacién provisional (por escrito de fecha de 9
de Septiembre de 1974, folio 63 y vuelto), comparece ante el
Instructor, con fecha de 9 de Octubre de 1974 (folio 68) Dofa
C.C.G., haciendo entrega de un escrito, que lleva fecha del dia
5 de este ultimo mes (folio 65), en el que solicita se la tenga por
comparecida y parte en el procedimiento, por si y por su hija
menor, como perjudicada de la infraccion perseguida, y para
sostener la acusacion particular, designando a tal efecto letrado
que la representante, el que evacua su escrito de calificacidon
provisional (folio 66) con fecha 14 de Octubre de 1974, es decir,
mas de un mes después de haberlo hecho el Fiscal J.M.
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Segundo — Que igualmente se desprende del examen de los
autos que el padre del encartado, Don A.G.C., propietario del
vehiculo automovil, matricula M — 486.780, que conducia el
soldado A.G.L. cuando se produjeron los hechos investigados
en el procedimiento, no ha sido oido a lo largo de la instruccion
del mismo mas que con ocasién de la comparecencia obrante ai
folio 50, al hacérsele, con fecha 11 de Junio de 1974, el ofreci-
miento de acciones que previene el art. 109 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, sin duda como perjudicado, por lo que respec-
ta a los desperfectos sufridos por el citado vehiculo de su pro-
piedad, no aportindose a los autos las fotocopias (folios 97
y 110) de la pdliza de seguro que amparaba al citado vehiculo
de motor hasta que, con fecha 20 de Mayo de 1975, se requiere
en tal sentido al propio encartado (folio 111) es decir, con ulte-
riortidad a la fecha de la sentencia condenatoria e incluso a su
aprobacion, que tuvo lugar, como ya se ha dicho, el 17 de Abril
de 1975.

CONSIDERANDO: Que, en primer lugar, las circunstancias
concretas que quedan recogidas en el apartado 1.° del anterior
resultando implican, de modo evidente, que se produjo una con-
creta infraccion de lo establecido en el parr. 1.° del art. 110
LECrim, conforme al cual los perjudicados por un delito o falta
que no hubieran renunciado a su derecho podran mostrarse parte
en la causa, si lo hicieren antes del trimite de calificacion del deli-
to, siendo asi, que, en el caso presente, la personacion tuvo lugar
mas de un mes después de formulado por el Ministerio Fiscal el
escrito de calificacidon provisional, precepto el citado art. 110 de
obligada observancia con caracter supletorio de las normas del
art. 10 y concordantes del D. de 17 - 12 - 64, por el que se adop-
taron a la jurisdiccion Militar las normas organicas y procesales
de la Ley 122/1962, de 24 de Diciembre, sobre uso y circula-
cion de vehiculos de motor. Infraccién de una norma procesal
que, por su propia naturaleza y transcendencia, caracter insubsa-
nable y posible menoscabo de las garantias de las partes, integra
y constituye una causa expresa de nulidad de lo actuado, con-
forme el n.° 2.° del art. 832 C.J.M. Por otra parte, y respecto a
las circunstancias que quedan consignadas en el apartado 2.°
del anterior resultando, no ofrece duda tampoco que la falta de
audiencja del padre del encartado, propietario del vehiculo que
conducia el soldado, implica la omisién de diligencia sustancial
en la’tramita‘cién del procedimiento y precisamente de las que
ten(.irygn caracter indispensable para formar prueba, dada la
posnlblhdad de_: seflalar responsabilidades civiles subsidiarias para
el dicho propietario e .ingluso, en su caso, parala entidad asegura-
dora del vehiculo, omisién que, de hecho, motivé sin duda el que
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el C. de G. en su Sentencia (considerando I folio 82) razonando
su criterio de declarar Unicamente la responsabilidad civil del
inculpado, aduce como motivo de ello que ‘“‘no se hubiera apor-
tado a los autos las correspondientes polizas de Seguro, en el caso
que existieran, y que hubieran podido dar lugar a declaraciones
subsidiarias de responsabilidad’ Omision, en fin, que por afectar
directamente a lo sustancial del procedimiento, integra también
la causa de nulidad de lo actuado senalada en el n® 2 del art. 882
del Codigo Castrense, por lo que, en definitiva, conforme a las
facultades concedidas al Consejo por el art. 831 del propio cuerpo
Legal, ante la concurrencia evidente de las dos causas de nulidad
sefialadas, se esta en el caso de acordar la pertinente anulacién de
actuaciones en el presente procedimiento, con devolucidon del
mismo a la AJ., a fin de que, previa reposicion del mismo al es-
tado y momento procesal oportuno, se prosiga su tramitacion con
arreglo a derecho.

AUTO DE 1 DE DICIEMBRE DE 1.976. NULIDAD DE AC-
TUACIONES. ES CAUSA DE LA MISMA EL CONSIGNAR
EN UN RESULTANDO CUESTIONES DE DERECHO, Y SE
TIENE POR TALES LA CITA DE NORMAS REGLAMENTA-
RIAS DE CARACTER GENERAL. EL ERROR MATERIAL
CONSISTENTE EN CONSIGNAR EN EL DECRETO DE
APROBACION FECHA ANTERIOR A LA DEL DICTAMEN
DEL AUDITOR. TIENE EL CARACTER DE INSUBSANA-
BLE. (Arts. 831 y 832 C.J.M.)

RESULTANDO: Que recibidos los autos en este alto centro
y formulado el ecorrespondiente apuntamiento, pasaron las actua-
ciones a informe del Excelentisimo Sr. Fiscal T., quien emiti6
su dictamen en el sentido de que del examen del procedimiento
se deduce que después de decretarse la vista y fallo, se han vulne-
rado normas procesales de tal naturaleza, que invalidan lo poste-
riormente actuado, incluida la sentencia. Tales vicios o defectos
son los siguientes: en el resultado de hechos probados de la propia
sentencia se viene a decir que lo preceptivo estando de centinela
es tener el arma en posicion de seguro. Es indudable, que si, a
juicio del Consejo, existe una norma general, tal norma debe ser
citada en los considerandos y no en los resultandos, que se refieren
a los hechos acaecidos y no a las normas aplicables al caso,opor lo
que resulta infringido el art. 790 C.J.M. en sus nimeros 2% y 4°
que determinan lo que ha de ser materia de los resultados y de
los considerandos. La Sala 6° del T.S. en sentencia de 12 - II - 36
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declar6 que es causa de nulidad consignarse en un resultando
cuestiones de Derecho. Y que el Decreto de la Autoridad Judicial
por el que se aprueba la sentencia es de fecha anterior al dictamen
en el que se propone tal aprobacién, y, aunque pudiera tratarse
de un error material, tal efecto no es subsanable en el momento
procesal actual, por lo que resulta infringido el art. 798 del C.J.M.
por lo que visto cuanto disponen los arts. 831 y 832 C.J.M. pro-
cede declarar nulo y sin ningun valor ni efecto lo actuado en la
presente causa desde el folio 56, propuesta de vista y fallo, el 69,
diligencia de elevacion de la causa a la superioridad, a cuyo efecto
procede devolver ala Autoridad Judicial para su continuacion,
con arreglo a derecho.

CONSIDERANDO: Que por los propios fundamentos expuestos
por el Excelentisimo Sr. Fiscal T. en su informe, que la Sala hace
suyo, procede a tenor de lo dispuesto en los arts. 831 y 832 C.J.M.
acordar la nulidad de las actuaciones practicadas en la causa, a par-
tir del folio 56, devolviendo la causa al Excelentisimo Senor Capi-
tan General.

d/ Responsabilidad civil subsidiaria de Ministerios militares

AUTO DE 14 DE ENERO DE 1.976. RESPONSABILIDAD
CIVIL SUBSIDIARIA DEL ESTADO (RAMO DE GUERRA).
HA LUGAR A DECLARARLA POR NO ABARCAR LA POLI-
ZA DE SEGURO DEL PERJUDICADO LOS “DANOS PRO-
PIOS” (Art. 206 C.J.M.)

CONSIDERANDO: Que, de conformidad con el Sr. Fiscal T..
comprobandose que el hecho determinante de la responsabilidad
civil declarada ocurri6é en acto de servicio reglamentariamente or-
denado y que se ha probado en forma la declaracién de insolven-
cia del. principal responsable, acreditandose ademas que el perjudi-
cado no hasido indemnizado por los perjuicios sufridos en el vehi-
culo de su propiedad, por cuanto la pdliza de seguro que tenia
concgrtada con su entidad aseguradora no cubria los ‘‘daios
propios”, se esti en el caso, conforme a lo prevenido en el art. 206
C.J.M.,, de declarar la responsabilidad civil subsidiaria del E. de T.

AUTO de 21 DE ENERO DE 1.976. RESPONSABILIDAD

CIVIL SUBSIDIARIA DEL ESTADO (RAMO GUERRA). HA
LUGAR. (Art. 206 C.J.M.)

CONSIDERANDO: Que al constar acreditado que el soldado
condenado al realizar el hecho calificado de simple imprudencia
con infraccion de Reglamentos, obraba en acto de servicio regla-
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mentariamente ordenado, asi como su insolvencia, se ha de con-
cluir que concurren en el caso los requisitos del art. 206 del C.Cas-
trense, para que pueda declarase la responsabilidad civil subsidiaria
del Estado, en la cuantia indicada en favor de Don JM.S.G. y
Don J.S.A.

AUTO DE 21 DE ENERO DE 1.976. RESPONSABILIDAD
CIVIL SUBSIDIARIA DEL ESTADO (RAMO DE GUERRA).
ARBITRIO EN SU DECLARACION CUANDO SE CONSIDE-
RE JUSTO. (Art. 206 C.J.M.)

CONSIDERANDO: Que aln constando acreditado que el
soldado condenado al realizar el hecho calificado de delito de im-
prudencia simple con infraccion de Reglamentos, obraba en acto
de servicio reglamentariamente ordenado, asi como su insolvencia,
es lo cierto que la Empresa “ M ”, no di6 el parte correspondiente
y dentro del plazo oportuno ala Compama de Seguros por lo que
se puede estimar que los perjuicios de caracter economico que su-
fri6 como consecuencia del accidente, se deben no al mismo sino
también a la negligencia de la propia Empresa, siendo ademas de
sefalar, que, seglin reiterada jurisprudencia de este Consejo, el
art. 206 del CJ.M. no establece una obligacion taxativa para los
Departamentos Militares, sino que se limita a permitir que se
declare la responsabilidad civil subsidiaria, cuando se considere
justo. ACUERDA la Sala de Justicia no declarar la responsabilidad
civil subsidiaria del Ministerio del Ejército

AUTO DE 14 DE ENERO DE 1.976. RESPONSABILIDAD
SUBSIDIARIA DEL ESTADO (RAMO DE GUERRA). NO
HA LUGAR A DECLARARLA, POR HABER INDEMNIZADO
LA COMPANIA ASEGURADORA (Art. 206 C.J.M.)

RESULTANDO. Que recibido el expediente en este Alto
Tribunal y pasado a informe del Excelentisimo Senor Fiscal T.,
el mismo emitid su dictamen estimando que no procede declarar
la responsabilidad civil subsidiaria del Estado — Ramo de Guerra —
para resarcir al propietario del vehiculo civil dafiado, ya indemni-
zado, o al abono de los gastos de reposicidon por ia Compariia de
Seguros, pues la autorizacion concedida por el art. 206 C.J.M.,
ain ampliamente interpretado por la Jurisprudencia de este
Consejo Supremo, no puede extenderse a los supuestos en la
realmente indemnizada seria la Compaitia Aseguradora del vehi-
culo, en la que constituye elemento esencial de su negocio la asun-
cién de estos riesgos en contrapartida de las primas que percibe

del aegurado.
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CONSIDERANDO. Que de conformidad con el criterio susten-
tado por el Excelentisimo Sefor Fiscal T., que la Sala hace suyo,
no es procedente declarar la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado, — Ramo de Guerra - . por los hechos de autos.

AUTO DE 21 DE ENERO DE 1.976

CONSIDERANDO que, de conformidad con lo informado
por el Senor Fiscal T., y por sus propios fundamentos, en el caso
presente no concurren los requisitos exigidos en el art. 206 del
C.J.M. por cuanto, tanto si se han abonado por la Entidad asegu-
radora los danos sufridos por el vehiculo propiedad de la perju-
dicada (circunstancia que aqui concurre) como si la poéliza de se-
guros concertada por el perjudicado con su Aseguradora ampara
los ‘“danos propios’ en cuantia suficiente para hacer frente a los
perjuicios en cuestion, aunque no se haya hecho aun el abono,
no procede declarar la responsabilidad civil subsidiania, porque
ello supondria resarcir a la aseguradora o en su caso, eximirla del
correspondiente pago, puesto que el abono de cantidades por su
parte deriva del oportuno contrato mercantil y no directamente

de la infraccién penal sancionada, entrando dentro del normal
desarrollo de la actividad aseguradora que le compete, en cum-

plimiento de su especifica mision mercantil, en contrapartida de
Ins primas percibidas del asegurado.

AUTO DE 21 DE ENERO DE 1.976.

CONSIDERANDO. Que de conformidad con el criterio
sustentado por el Fiscal T., que la Sala hace suyo, es procedente
declarar la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, — Ramo
de Guerra — , en la cuantia de 7.391 ptsen favor de Don S.B.A. ,
6.275 pts en favor de Don L.M.D.M. , 38.209 pts en favor de
Don A.G.A. | 1.263 pts en favor de Don E.L.H. , 2.858 pts en
favor de Don J.J.N. , todos perjudicados por el hecho de autos,
como indemnizacion por los dahos sufridos en sus respectivos
vehiculos. Que ello no obstante, por los propios fundamentos y
dictamen del Fiscal T. | que la Sala hace asimismo suyos, no pro-
cg@e declarar la responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del
Ejército, en cuanto al pago a la Compania de Seguros *“ E " ase-
guradora del vehiculo V —4.327 - C, de la cantidad de 39.398 pts,
en la que fueron tasados los danos sufridos por cuanto que dicha
indemnizacion fue hecha efectiva al perjudicado de acuerdo con
la poli;a cubierta al efecto entre ambas partes, y la autorizacion
concedida por el art. 206 del C.J.M. no puede extenderse al su-
puesto de indemnizar a la propia aseguradora del vehiculo, cual-
quiera que sea la naturaleza juridica de la Entidad, por cuanto el

riesgo asumido tiene una contrapartida en la prima que percibe
del asegurado.
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AUTO DE 10 DE MARZO de 1976

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA DEL EJERCITO
DE TIERRA RESPECTO DE HECHOS REALIZADOS POR UN
MIEMBRO DE LA GUARDIA CIVIL.— POSIBILIDAD DE
REPETIR CONTRA EL MINISTERIO DE LA GOBERNACION.
(Arts. 206 y 1.062 C.J.M.)

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el criterio susten-
tado por el Senor Fiscal T., que la Sala hace suyo, es procedente
declarar la responsabilidad civil subsidiaria de! Estado, Ramo de
Guerra, en la cuantia de 500.000 pts a favor de los herederos del
fallecido, paisano Don V.D.R., pues aunque pudiera suscitarse
la duda de si es el Ministerio del Ejército o el de Gobernacidn el
llamado a responder, dada la dependencia que de este ultimo
tiene la Guardia Civil en el orden economico, es lo cierto que
este Instituto depende, como su propia Direccion General, or-
ganicamente del Ministerio del Ej. y el C. Castrense, ademas,
tanto en la exposicion de motivos como en los articulos 206 y
1.062, regula la responsabilidad subsidiaria del Ejército respec-
tivo, que no puede extenderse a cualquier otro Departamento
Ministerial, sino concretamente a aquellos que especificamente
se determinan en los arts. referidos. Por otra parte, de no decla-
rarse la responsabilidad, subsidiaria del Estado a través del Minis-
terio del Ej, se impediria a los causahabientes de la victima la
reclamaciéon del de Gobernacidén, que ni siquiera ha sido oido
en el expediente, con el consiguiente perjuicio para los mismos
causahabientes, por lo que, perteneciendo el sentenciado en
aquella causa al! Ejército de Tierra a efectos militares debe ser
este ultimo el responsable subsidiario, sin perjuicio de que pueda
interesar del Ministerio de la Gobernacion, del que a efectos de
servicio y economicos depende el Guardia Civil autor del hecho
origen de la indemnizacion, el oportuno resarcimiento de la can-

tidad que deba abonarse.

AUTO DE 22 DE JUNIO DE 1976
(EN EL MISMO SENTIDO QUE EL ANTERIOR)

CONSIDERANDO: Que, de conformidad con el Sr. Fiscal T.,
comprobandose que el hecho determinante de la responsabilidad
civil declarada ocurri6 en acto de servicio reglamentariamente
ordenado y que se ha aprobado en forma la declaracion de insol-
vencia del principal responsable, se estd en el caso, conforme a
lo prevenido en el art. 206 C.J.M., de declarar la responsabilidad

civil subsidiaria del Ejército de Tierra.
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CONSIDERANDO: Que procede declarar dicha responsabilidad

inmia Aal E;A..nh»n Aan apitawaen

subsidiaria 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 Ultimo tiene la
Guardia Civil en el orden econdmico es lo cierto que este Ins-
tituto depende, como su propia Direccidbn General, organica-
mente del Ministerio del Ej, y el C. Castrense, ademas tanto en
la Exposicion de Motivos como en los arts. 206 y 1.062, regula
la responsabilidad subsidiaria del Ejército respectivo, que no
puede extenderse a cualquier otro Departamento Ministeral,
sino concretamente a aquellos que especificamente determina en
los arts. referidos. De otra parte, al no declararse Ja responsa-
bilidad subsidiaria del Estado a través del Ministerio del Ej, se
impediria a la victima y beneficiaria de la indemnizacion, la re-
clamacion del de Gobernacion, que ni siquiera ha sido oido en el
expediente, con el consiguiente perjuicio para dicha persona,
por lo que, perteneciendo el condenado y principal responsable
al Ejército de Tierra a efectos militares, debe ser este Gltimo el
que responda subsidiariamente sin perjuicio de que pueda inte-
resar del Ministerio de la Gobernacion, del que a efectos de ser-
vicio y economicos depende el condenado, el oportuno resarci-
miento de la cantidad total que deba abonarse.

e) Amnistia (R.D.-L. 10/76, de 30 de julio)

AUTO DE 20 DE OCTUBRE DE 1976. AMNISTIA.— NO
ALCANZA A HECHOS QUE HAN PUESTO EN PELIGRO
LA VIDA E INTEGRIDAD DE LAS PERSONAS (Art. 1.°-1.°
Real Decreto-Ley 10/76, de 30 de julio)

En este Auto, y en los que a continuacion se citardn, se es-
tablece la imposibilidad de aplicar la gracia de amnistia de la
norma del epigrafe, en casos de muerte de personas, amenaza
a las mismas con armas de fuego y colocacion de explosivos.

Doctrina similar a la que se contiene en este Auto, se esta-
blece en los de 27 de octubre, 17 de noviembre, 24 de noviembre,
7 de diciembre y 14 de diciembre de 1976.

CONSIDERANDO: Que atin cuando alguno de los hechos
cometidos por el condenado J.E.G. pudieran quedar comprendidos
en el R.D.-L. sobre amnistia de 30 - 7 - 76, no ocurre lo mismo
con la comision de otros que fueron declarados comprobados en
la sentencia y concretamente la personal participacion del recu-
rrente en los acuerdos adoptados por los que se ordenaba a una
serie de comandos la colocacion en puntos diferentes de explosi-
vos, en cuya elaboracion participé personalmente el interesado y
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que fueron efectivamente colocados el 26 de Marzo de 1969,
todo lo cual se deduce de lo recogido en el resultando primero,
apartado H) numeros 2, 3 y 7 de la sentencia que aparece en los
folios 52 al 54 del testimonio de la misma que ha sido remitido
a este Consejo.

CONSIDERANDO: Que a la vista de 1o expuesto en el Con-
siderando anterior y de conformidad con lo manifestado en el in-
forme del Sefor Fiscal T. no concurre en los hechos cometidos
por J.E.G., un requisito esencial para la concesion de la amnistia
como es el de que no se haya puesto en peligro la vida e integridad
de las personas, que establece especificamente el art. 1.°, nim 1.°
del R.D.-L. de 30 - 7 - 76 y que di6 base a la A.J. para excluir
al recurrente de los beneficios contenidos en este R.D.-L. en lo que
concierne al mencionado delito de terrorismo por el que habia
sido condenado, por lo que a la vista de dicho R.D.-L.y O. de 5 -
8 - 76 y ante la ausencia de un especifico requisito que previenen
tales disposiciones, no cabe la interpretacion favorable para la
concesion al recurrente de los beneficios de amnistia que solicita,
de los que debe quedar excluido a causa de la naturaleza de los
hechos por los que fue condenado.

AUTO DE 20 DE OCTUBRE DE 1976. AMNISTIA.— NO
ALCANZA A HECHOS QUE HAYAN PUESTO EN PELIGRO
LA VIDA O LA INTEGRIDAD DE [LAS PERSONAS (Art.
1.° - 1.° del Real Decreto-Ley 10/76 de 30 de julio)

CONSIDERANDO: Que a los efectos del Recurso de alzada
interpuesto, se ha de estimar por la Sala, partiendo de los hechos
declarados como probados en la sentencia, si la no aplicacion de
los beneficios de amnistia por la A.J.de la 6.2 R.M., obedece, por
un lado, a una interpretacion erronea de dicha Autoridad de los
hechos cometidos como supuesto de posible excepcidon para la
aplicacion de la amnistia, y de otro, a la interpretacion legal que
para la aplicacion de la misma ha efectuado la Capitania General
de la antedicha R.M.

CONSIDERANDO: Que la alegacién que hace el condenado
en su escrito de que no puso en peligro la vida e integridad de las
personas, hay que contemplarla en todas sus dimensiones, dentro
del contexto de la propia sentencia en cuyos Considerando se
detalla y se da como probada la participacién del condenado
D., juntamente con otros, en el asesinato del Sr. M, dando coma
hechos probados tal participacion y como calificacion juridica
de los mismos, que el mencionado condenado D. fué autor por
induccidén, con otros condenados, de un delito de asesinato, del
art. 196 J .M., nim. 2, y art. 14, parr. 2.° del C.P.
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CONSIDERANDO: Que los términos del R.D.-L. n.” 10/76
de 30 de Julio y orden de 5 - 8 - 76, no permiten la menor inter-
pretacion por la que el penado D.C. pudiera beneficiarse de la
amnistia, toda vez que de la sentencia antes mencionada claramen-
te se desprende, no ya el riesgo o peligro sino la pérdida de la vida
de una persona, habiendo sido condenado como autor por induc-
cion de asesinato, supuesto éste que resulta inequivocamente
excluido del ambito de aplicacion de los beneficios de la amnistia,
conforme establecen las disposiciones anteriores y concretamente
elart. 1.°, nim. 1.°, del R.D.-L. citado.

AUTO DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1976. AMNISTIA.— NO
ALCANZA A HECHOS QUE HAYAN PUESTO EN PELIGRO
LA VIDA O LA INTEGRIDAD DE LAS PERSONAS (Art.
1.° - 1.° del Real Decreto-Ley 10/76, de 30 de julio).

CONSIDERANDO: Que de las dos alegaciones que se aducen
para fundamentar el recurso interpuesto, la primera, ala concreta
calificacion juridica de los hechos cometidos, no resulta, en la re-
solucién recurrida, determinante de la exclusién de la gracia
de amnistia acordada por la A.J., que resuelve su denegacion por
“la naturaleza de los hechos tipificados “y por’’ haber resultado
lesionada la integridad fisica de las personas ‘“‘como consecuencia
de los mismos. Para esta Sala no ofrece duda que, efectivamente,
el recurrente figura condenado como autor de un delito de Atraco
a mano armada, previsto y penado en el nim. 2.°, a) y b), del art.
4.° del D. de 21 - 9 - 60, y que, ya en cuanto a tal delito, concu-
rre la circunstancia de exclusion expresa de la gracia de que con la
infraccion cometida y sancionada se hubiese lesionado la integri-
dad de las personas (art. 1.°, n.° 1.°, del R.D--L.), de 30 - 7 - 76,
extremo que no cabe poner en duda, desde el momento en que
resultaron dos personas {los citados empleados de la entidad mer-
cz}ntil atracada) con lesiones graves producidas por arma de fuego
disparada por uno de los coautores del delito sancionado. El re-
currente a}ega que no fue él el autor material de tales disparos,
pero no tiene en cuenta que la circunstancia de exclusion de la
gracia que hg’servido de base a la denegacién de la misma no tiene
en su redaccion expresada un cardcter subjetivo o individualizado,
sino objetivo y referido al delito, es decir, a los hechos sanciona-
dos y a su resultado concreto, por lo que, a tal efecto, en el caso
presente resulta indiferente cual sea el coautor que materialmente
produjo las lesiones, bastando con el hecho incontrovertible de
que tales les@ones se produjeron; sobre todo si, a mayor abunda-
mler}to, se tiene en cuenta que la circunstancia excluyente de la
gracia es, en realigad, mucho mas amplia, pues literalmente en el
parr. 1 del art. 1. del R.D.-L. 10/1976 se amnistian los ‘“‘delitos
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y faltas de intencionalidad politica... en tanto no hayan puesto
en peligro o lesionado la vida o la integridad de las personas...”
y conforme el resultado de hechos probados de la Sentencia
condenatoria, en el hecho de autos, el recurrente intervino esgri-
miendo una pistola cargada y en perfecto estado de funciona-
miento, con la que, en unién de otros participes, amenazo a las
personas presentes en el establecimiento mercantil atracado, sol-
tanto el arma solo al salir en su huida a la calle y resbalar, momen-
to en que fue reducido por los presentes; de modo que, ya en
cuanto a su propia y personal actuacion, no podria ponerse en
duda que concurriria, al menor, la circunstancia de haber ‘‘puesto
en peligro la vida o la integridad de las personas”, lo que igual-
mente le excluiria de la gracia de amnistia.

AUTO DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1976. AMNISTIA.— NO
ALCANZA A LOS DELITOS DE INSULTO A SUPERIOR
(Art. 1.°, parrafos 1.° y 2.°, del Real Decreto-Ley 10/76, de
30 de Julio).

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el informe del
Sr. Fiscal T. ciertamente no resulta procedente la aplicacion del
R.D.-L. de amnistia de 30 - 7 - 76, en relacién con un delito de
insulto a superior, en cuya virtud fue condenado el recurrente,
debiendo anadir la Sala a los fundamentos expuestos por las
distintas Autoridades que han informado el recurso, que en ningln
caso puede servir de amparo la intencionalidad politica que pre-
viene el art. 1.° nim. 1.° del mencionado R.D.-L. para los delitos
comprendidos en el C.J.M., salvo aquellos que especificamente
se previene tal gracia en el n.” 2 del expresado art. 1.°.

AUTO DE 1 DE DICIEMBRE DE 1976. AMNISTIA.— NO
ALCANZA A LOS DELITOS DE INSULTO A FUERZA
ARMADA (Art. 1.° - 1.° del Real Decreto-Ley 10-76, de 30
de julio)

CONSIDERANDO: Que, efectivamente, conforme el crite-
rio expuesto por el Sr. Fiscal T., los delitos de insulto a fuerza
armada no estan comprendidos en el art. 1.° del R.D.-L. (10/76),
puesto que de los delitos previstos y penados en el CIM, solo son
amnistiables, conforme a dicho precepto, los que expresamente
se mencionan en el mismo (rebelion, sediccion, los previstos en
los arts. 315 a 318, desercién y negativa a la prestacion del servi-
cio militar), por lo que, como es obvio, no pueden aplicarse los
beneficios de amnistia al hoy recurrente, siendo correcta la dene-
gacion acordada porla A.J.
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AUTO DE 7 DE DICIEMBRE DE 1976. AMNISTIA.— NO
ALCANZA A FALTAS LEVES MILITARES DEL ART. 443
CJM. (Art. 1.° y 3.° del Real Decreto-Ley 10/76, de 30 de
julio)

CONSIDERANDO: Que, efectivamente, conforme al crite-
rio sustentado por el Sr. Fiscal T., 1a infraccion cometida y por la
que fue sancionado en su dia el recurrente (una falta leve militar
de “infraccién de sus deberes militares”, prevista en el art. 433
C.JI.M.) no esta comprendida, desde luego, en ninguno de los
apartados del 1.° del R.D.-L. nim. 10/1976, como tampoco lo
estd en el art. 3.° ya que este se refiere exclusivamente a las in-
fracciones administrativas cometidas con intencionalidad poli-
tica, y en el supuesto presente es claro que la falta militar san-
cionada ni constituye infraccion administrativa (ya hubiere sido
impuesta en vida judicial, ya en via gubernativa, estrictamente
castrense), ni para nada guarda relacién con una intencionalidad
politica que no consta concurriese aqul; por todo lo cual se esta
en el caso de confirmar la recurrida, que resulta acertada y ajus-
tada a Derecho, con desestimacion del recurso interpuesto.

f) Indulto particular

ACUERDO DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1976. INDULTO
PARTICULAR. Se informa desfavorablemente respecto de la
accesoria de suspension de empleo (Art. 989 y ss C.J.M.)

Aun cugndo se trata de materia graciable, y la doctrina de
nuestro mds Alto Tribunal no es vinculante, si resulta indicativa
y orientativa, por lo que reproducimos este Acuerdo cuyos razona-
mientos, en conjunto o aisladamente, pueden servir de pauta al
considerar casos anglogos.

CONSIDERANDO: Que, en contra del criterio sustanteado
por el Sr. Fiscal T., se estima pertinente informar en sentido des-
favorable la peticion de indulto instada por el Capitan de Artille-
ria Don ES.V., y éllo, independientemente de que por la propia
naturaleza de la suspension de empleo, que en éste caso se impuso
como efecto especial militar de la pena principal, y no como acce-
soria, fuere ya dudosa la posibilidad de acudir a la via del indulto
particular para borrar su eficacia, atendidas las disposiciones
basicas contenidas en la Ley de 18 de Junio de 1870 y Decreto
de 22 de Abril de 1938, como en las propias normas de los art.
989 y ss C.J.M. por la razén mas contundente de que no parece
que concurra en este supuesto circunstancia alguna especial o
excepcional que abone la peticion del reo, sin que ninguna de las
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alegadas por las diversas Autoridades que han intervenido en el
expediente puedan servir en realidad para fundamentar el criterio
favorable, que es claro que la benignidad de la Sentencia, apre-
ciando dos atenuantes ya jugd para determinar que la pena im-
puesta se rebajase en dos grados, con lo que no se llegd a la sepa-
racion del servicio; que ya se hizo aplicacion al reo de los benefi-
cios de indulto general con respecto a la totalidad de la pena
principal privativa de libertad; y que el hecho de que la viuda del
fallecido no se oponga al indulto tampoco puede ser determinan-
te del criterio favorable. Si a todo ello se afiade la naturaleza de
los hechos por los que el solicitante fue condenado y la gravedad
del delito calificado, teniéndose en cuenta, ademas, que el indulto
del efecto de suspension de empleo produciria un perjuicio concre-
to a todos aquellos companeros tras de los cuales ha pasado a
escalofonarse el solicitante por pérdida de los 339 puestos referi-
dos, sera preciso llegar a la conclusion de que procede informar
desfavorablemente a dicha concesion.

Jesus Valenciano Almoyna
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B)JURISPRUDENCIA DE LA SALA ESPECIAL DE COMPE-
TENCIAS

AUTO DE 25 DE JUNIO DE 1976

Cuestion de competencia negativa planteada entre la Autoridad
Judicial de 1a 1 Region Militar y el Juzgado de Orden Publico
num. 1, sobre conocimiento de causa seguida por delito de te-
rrorismo, por la explosion provada en la Cafeteria Rolando, de
la calle del Correo de Madrid, hecho del que resultaron muertes,
lesiones y daiios.

La Sala Especial resuelve la cuestion planteada declarando competente
a la Jurisdiccion militar, conforme a los siguientes razonamientos:

‘‘Que, paralelamente a la presente cuestion jurisdiccional y respecto de
causa seguida desde un principio por la Jurisdiccion Militar con motivo de
explosion provocada al servicio de la Organizacion terrorista de finalidad
separatista E.T.A., en la Cafeteria Rolando, de {a calle del Correo, de esta
Capital, con multiples resultados mortales v lesivos, asi como importantes
destrozos materiales, se ha planteado entre ambas jurisdicciones Militar y
Ordinaria, representada la primera por el excelentisimo Sr. Capitan General
de Madrid —promotor del conflicto— y la segunda por el Juzgado nim. 1 de
Orden Publico, competencia también negativa que, por la simultaneidad de
planteamiento con la otra prenotada, con la que ofrece esenciales coinciden-
cias personales, facticas y juridicas, fue senalada a fines de examen y fallo,
para el mismo dia que la otra, siendo aplicable, en puridad, a la presente
idéntica motivacion e idéntico criterio decisorio que aquella otra y mental-
mente aplicables los razonamientos contenidos en el auto decisorio de dicha
competencia, 150/76 al caso que, contemporaneamente nos ocupa, si bien
la individualidad procesal de cada caso ha de llenar, literalmente y por diver-
sidad de ponencia, a fundamentacion juridica propia en unay otra resolucion,
implicitamente atenidas, sin embargo, a doctrina y (6rmula solutoria virtual-
mente comunes a uno y otro asunto”.

“Que para resolver este conflicto competencial es preciso tener en
cuenta, dado que se trata de una cuestion negativa, la antitética posicion
de las jurisdicciones en contienda, que puede sintetizarse asi. Para la Militar
son razones que justifican la declinacion que pretende en favor de la Ordina-
ria las siguientes: Primera. Por entender que en los hechos incriminados solo
concurre de los requisitos que conjuntamente se requieren, excepcionalmente,
para atribuir su conocimiento a la Jurisdiccion Castrense segun el art. 294 bis
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del Codigo de Justicia Militar y lo dispuesto en el D.-Ley 2/1976; el ataque
al orden institucional; pero no los otros dos, si no haber sido llevado a cabo
por grupos ostensiblemente armados, con organizacion de tipo militar o para-
militar; ni producir situacion de alarma o grave alteracién del Orden Publico.
Segunda. Que la Gnica Organizacion Armada en opinion del Fiscal Militar
informante es la E.T.A, pero niega la conexion con ella de la GenovevaF.,y
en todo caso niega también que la propia F.T.A., pueda ser considerada ni
como militar ni tan siquiera para-militar. Tercera. Se insiste después en que no
se produjo alarma ni alteracién del Orden Plblico ya que el Gobierno de la
Nacion ni declaré el Estado de Excepcion ni fueron suspendidas las garantias
contenidas en el fuero de los Espanoles. Cuarta. Por su parte el dictamen del
Excmo. sefior Auditor niega que el D.-Ley 2-76 de 18 de febrero haya modifi-
cado en su sustancia el articulo 294 bis del Cadigo de Justicia Militar desta-
cando que por la Ley de 15 diciembre 1971 se introdujo un Capitulo [ bis
del Titulo XIX dedicado al Terrorismo vy gue se mantiene la facultad conteni-
da en el art. 294 bis d) que confiere ala Autoridad Judicial Militar la facultad
de “decidir” que no se dan las condiciones especificas para su inclusion en
los arts. 294 bis a) al 294 bis d) reputando que tal inhibicion a favor de la
Jurisdiccion Ordinaria no es ya ni disentible ni rechazable. Alega como
antecedentes de esta facultad que estima omnimoda el art. 8.° del D.-Ley
de 2 marzo 1943 y D..Ley de 18 abril 1947, Quinta. Que a su juicio los
elementos definitorios de los delitos de Terrorismo 294 bis a) a 294 bis e) se
anade en el D.-Ley 2/76 de 18 de febrero un limite de procedibilidad repre-
sentado por la ‘“‘decision’’ de la Autoridad Judicial Militar. Sexta. Que par-
tiendo del art. 286 del Codigo Castrense que califica de rebelion “el alzarse
en armas’’, huelga la salvedad contenida en el art. 1.° del D.-Ley 2/76 pues
cuando tal alzamiento en armas se produzca sera siempre competente la
durisdiccion Castrense y que en todo caso este art. 1.° no puede ser argumen-
to competencial pues conduce a un Concurso de Leyes del que automatica-
mente se deduce la facultad de conacer de una u otra Jurisdiccion. Séptima.
Que no existio ‘‘grupo atmado’’ ni organizacidon Militar que sélo la tienen las
fucrzas de los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire, Guardia Civil y Policia Arma-
da. Octava. Que el concepto de *“‘Organizacion Para-militar” habra de ser
gclarado por la doctrina y Jurisprudencia. Novena. Se refiere al concepto
internacional de “combatientes” para concluir que los encartados en este
proceso no tienen tal caricter y que no lo es Genoveva F. por no llevar
umforme ni portar armas ostensiblemente, no aparecer cabeza responsa-
ble, ni observar las leyes o costumbres de 1a guerra. Décima. Se niega que
la E.T.A. sea una organizacion Para-militar porque no respetan las mas ele-
mer)tales normas de convivencia, honor, lealtad, legalidad. Undécima. Nie-
ga lgualrpente que los hechos a enjuiciar produjeran alarma ni alteraran el
Orden Publico™’,

“Que por su parte la Jurisdiccion Ordinaria mantiene de igual forma,
tanto en sus organos Qictaminadores como decisorios, una posiciéon con-
gruente, unanime y unitaria que en precisas concreciones estima: Que entre
estos encartados vy la E.T.A. existen conexiones no solo ideologicas de fi-
nalidad comin sino de realizacion de los actos que se persiguen. Que todos
ellos y la E.T.A. en concreto son y representan organizaciones Terroristas
para-militares con finalidad comin de derrocar por la fuerza y violencia la
Organizacion Institucional Espaiiola; que actuaron en plurales funciones y
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cometidos, pero siempre con unidad preordenada de fin y sobre la base de
actividad de grupos armados; y por tltimo, que los hechos que se enjuician
en esie proceso y en el magnicidio del Presidente del Gobierno Espaiiol,
cuya conexion de finalidad no sélo genérica sino también concreta y total es
innegable, causaron profunda alarma en todo el territorio de Espaita con
transcendencia nacional y supranancional”.

‘“Que ante este antitético e inconciliable planteamiento son problemas
a resolver por esta Sala de conflictos jurisdiccionales, los siguientes v por el
orden en que seguidamente se enuncian: Primero, Determinacién del con-
tenido, ambito y alcance del art. 1.° del D.-Ley de 18 febrero 1976. Segun.
do. Su repercusion en el texto de 1a Ley de 15 de noviembre de 1971 y con-
cretamente en los arts. 294 bis a), b) y c) del Codigo de Justicia Militar.
Tercero. Alcance e interpretacion de la facultad que a la autoridad militar
confiere el art. 294 bis d). Cuarto. Determinacién de si los hechos aqui
enjuiciados en cuanto resulta de las actuaciones hasta ahora practicadas, y
sin prejuzgar la ulterior y definitiva resolucién, son o no encuadrables en
los excepcionales supuestos previstos en los nims. 1.°y 2.° del art, 1.° del
tan referido D.-Ley de 18 febrero 1976,

“‘Que en trance de configurar la naturaleza juridica del art, 1.° del
D.-Ley de 18 febrero 1976; de su sereno examen aparece que se trata de
un complemento de las normas que rigen, atinentes al Terrorismo tanto
en el Codigo Penal Ordinario, como en el de Justicia Militar, finalidad que
extensiva y ampliatoriamente cumplit en atencion a las circunstancias nacio-
nales concurrentes del D..-Ley de 26 agosto 1975 y que restrictivamente,
derogado en gran parte, cumpte este D.-ley de 1976 que en esencia no modi-
fica el Capitulo bis y sus arts. 294 bis a), b) y e) introducidos en el Codigo
de Justicia Militar por Ley de 15 de noviembre de 1971, si bien supone una
manifestacion legal auténtica y cualificada de su dmbito v contenido en los
aspectos competenciales, para exigir, como presupuesto y requisito esencial
de la atribucion del conocimiento de la represion de estos delitos a la Juris-
diccion Castrense, que en todos y cada uno de los antijuridicos penales
referidos en el art. 294 bis, concurra latriple y conjunta condicion de ser
realizados por grupos armados. con organizacion de tipo militar o paramili-
tar; que los hechos penalmente ilicitos realizados tiendan a atacar el orden
institucional; y que disyuntivamente produzcan situacion de alarma o grave
alteracion de orden publico. Como se advierte son y se trata de condiciona-
mientos y exigencias materiales y sustantivas que, al calificar las tipicidades
penales aludidas, repercuten procesalmente y configuran la excepcion a la
regla general de competencia atribuida a la Jurisdiccion Ordinaria y remi-
tirla, por la concurrencia plena y conjunta de estos condicionamientos a la
esfera jurisdiccional y conocimiento de la Jurisdiccion Militar”.

“Que resueltos los interrogantes primero y segundo del planteamiento
que incumbe resolver a esta Sala de competencias; en cuanto al tercero, re-
ferible a la interpretacion del alcance y contenido de la facultad decisoria
que se confiere a la Autoridad Judicial Militar en el art. 294 bis d) para esti-
marse competente o para provocar la inhibicion a favor del Fuero Jurisdiccio-
nal Ordinario, es evidente que esta facultad se autolimita y constrifie por
concurrir o no las circunstancias legalmente prefijadas en los arts. 294 bis
a), b) y e) del Codigo de Justicia Militar y ademas cualificadas con los referi-
dos condicionamientos establecidos en el tan citado art. 1.° del D.-Ley de
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18 febrero 1976, que si bien no reproduce y expresa la facultad decisoria
de inhibirse conferida a la autoridad judicial militar como tampoco lo hizo
el cuasi derogado D.-Ley de 26 agosto 1975: no hay razones suficientes
para entender derogada esta facultad de inhibicion, y antes al contrario de
estos Decretos Leyes de 1975 v 1976 no se infiere Ja remision al articulo
294 bis no cabe deducir que se haya pretendido suprimir esta facultad sim-
plemente inhibitoria. Ahora bien, si con determinacion y objetividad se con-
templo el articulo 294 bis d) v sus precedentes inmediatos, segundo parrafo
del art. 2.° de la Ley de 2 marzo 1943; el pam. 2.° del art. 9.° del D..Ley
de 1947, y el parr, 3.° del art. 8.° del D. de 21 septiembre 1960; se observan
entre ellos diferencias de contenido ideologico y de efectos legales, bues mien-
tras el precepto referido de la Ley de 1943 podria pensarse que se trataba de
una facultad discrecional no disentible segun las normas competenciales
aplicables a la negacion de conocer de las jurisdiciones ordinaria y militar,

sritarin hartn dicontihla nar atantar 2 nammac imnarativac anna sanaanhian
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la materia de competencias de orden piblico procesal, en lo que no cabe
discreccion contra los criterios legales absolutos e imperativos fijados para
deslindar competencialmente los campos de conocimiento de una y otra
jurisdiccion. Esta facultad se debilité en su intensidad en el D.-Ley de 18 abril
1947 supeditando la simple y lisa facultad de inhibirse a que *“por especiales
circunstancias los hechos no revistieren la gravedad suficiente para ser cali-
ficados como de terrorismo o bandidaje; limitacion que se acentiaen ei D. de
21 septiembre 1960 en que se constrifie al caso” de que por las especiales
circunstancias de los hechos, no revistieren éstos gravedad o caracteristicas
adecuadas para ser calificados con arreglo a este Decreto y debieran serlo
conforme a la Legislacion Comun, en cuyo supuesto cabria inhibirse en favor
de la Ordinaria. Por su parte, el art. 294 bis d) se limita a conceder a la Auto-
ridad Militar la simple, lisa, y llana facultad apreciativa y decisoria, de no
darse en los hechos enjuiciados “las condiciones especificas para su inclusion
en los articulos anteriores’, en cuyo supuesto se inhibira en favor de la Auto-
ridad Judicial Ordinaria. En definitiva, estas facultades son enteramente
similares a las que en el enjuiciar ordinario penal se atribuyen a los Jueces o
Tribunales Penales Ordinarios y al Tribunal de Orden Publico, para que cuan-
do entiendan que los hechos son encuadrables en supuestos tipicos de delitos
de la competencia de la Jurisdiccion Castrense se inhiban. El uso de estas
facultades de inhibicién no son, por precepto imperativo de clase alguna,
indiscutibles, sino que queda plenamente abierta Ja posibilidad de que la
Jurisdiccion destinataria en cuyo favor se produzca la inhibicion, discrepe
de la apreciacion contraria y sea, ante la reciproca negacion a conocer, ne-
cesario dirimir el conflicto competencial ante esta Sala, que resolvera justi-
preciando y valorando los hechos en el estado que mantengan para determinar
cuil de [as Jurisdicciones debe conocer en lo sucesivo o seguir conociendo.
Procedera en su consecuencia declarar que la facultad de inhibicion de una u
otra jurisdiccion debe someterse, por razones de orden publico procesal en
caso de discrepancia, a la resolucion de esta Sala”,

*‘Que expedito el camino es procedente, con examen previo y provi-
sorio de los hechos incriminados, decidir si se encuadran o no en todos y
cada uno de los tres condicionamientos exigidos en los aps. 1.° y 2.° del art.
1.° del tan aludido D.-Ley de 18 febrero 1976; esto es, si fueron cometidos
por grupos armados; con organizacion de tipo militar o paramilitar; que
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produjeron situacion de alarma o grave alteracion de orden piblico. A este
respecto debe tenerse en muy especial cuenta que estos interrogantes estan
va practicamente resueltos en la sentencia de la Sala Segunda del T.S. de 17
de junio de 1975 en las que contienen entre otras, las siguientes afirmacio-
nes constatadas en sus Resultandos que “los encartados Genoveva F. y An-
tonio D. V. actuaron intimamente relacionados con la organizacién terro-
rista ET.A." y que “resulta acreditado, con toda certeza que los procesa-
dos pertenecen o han actuado al servicio de la Organizaciéon subversiva
E.T.A.". Que individuos de esta “organizacién subversiva o a su servicio
planearon v ejecutaron el dia 13 de septiembre pasado otro atentado terro-
rista por medio de explosivos en la cafeteria Rolando”, sita en la calle de
Correo de esta Capital, hecho por el que viene actuando la Jurisdiccién
Militar, y que por su analogia con el que aqui se persigue, participacion en
el mismo de algunos de los procesados en esta causa, elementos comunes
de prueba para uno y otro procedimiento y otras implicaciones reciprocas,
resulia, conveniente para un mejor enjuiciamiento que ambos procesos
sean sometidos a una misma jurisdiccién. A su vez y sobre la base de estas
precisiones facticas en los Considerandos de la mentada sentencia, se afirma
categoricamente A) que la naturaleza juridico-penal de tales hechos, con
independencia de su inicial v contingente calificacion, reputados ahora a
estos precisos efectos jurisdiccionales, deben considerarse, como constituti-
vos del especial delito de terrorismo sectario cualificado, previsto en el art.
294 bis a) del Codigo de Justicia Militar, delito privativamente atribuido,
en cuanto a su conocimiento y pertinente castigo al Fuero castrense por
razon de la materia, conforme al art. 6.° nim. 12, del citado Codigo de
dusticia Militar, B) Que el principio de especialidad, decisivo en materia
de curso de normas —con independencia del peculiar juego del articulo 68
del C. P. ordinario— lleva a resolver el caso en pro de la prevalencia del
especifico supuesto de terrorismo, del Codigo de Justicia Militar, sobre el
delito de terrorismo comiin o genérico previsto en el Codigo ordinario, en
el que no se atiende, como en aquél, a que los actos terroristas de que se
trate emanen de organizaciones subversivas o separatistas o sirvan a sus desig-
nios, dada, a tales efectos de diferenciacion, la contemporaneidad (15 de no-
viembre de 1971) de las leyes que vinieron a reformar, respectivamente, uno
y otro Codigo comiin y especial, incluyéndose en éste el terrorismo sectario,
atendidos sus moviles y alcance. €C) Que sin esencial disparidad de natura-
leza ni de finalidad, subversiva y separatista, entre ambas modalidades de
terrorismo —el ordinario, previsto en el art. 260 del C. P. comin y el cuali
ficado, sancionado en el art. 294 bis a) del Codigo de Justicia Militar—i qiﬁn
rente entre si tanto por los medios que han de ser explosivos o catastroficos
en el dltimo caso, como, sobre todo, por incardinarse en la figura penal
castrense la criminalidad sectaria, categoria en la que, manifiest'amente
entra, en la realidad social actual, la denominada E.T.A., organizacion clan-
destina, eminentemente violenta, de notorio caracter paramilitar, apentatoria
a la unidad de la Patria, sin que sea necesario, para la legal subsuncion de esta
especialidad de terrorismo, en la mentada norma castrense que el agente
esté formalmente afiliado a la secta, por cuanto basta, meramente, con que
actie a su servicio, segun el propio precepto prevé, y tal ocurre con Ia' con-
ducta atribuida a los procesados recurrentes —sin constar con la mcnm:_nadg
al resto de los procesados, rebeldes, implicados en el mismo proceso y justi-
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ficables de la misma jurisdiccion sin escision posible, recurran o no— que por
ello, entran en el supuesto de la norma y consiguiente competencia militar,
y no en el conocido art. 260 del C. P. ordinario, sobre terrorismo comun, y
menos todavia en las genéricas hipotesis también alegadas, a fin de casacion,
de atentado, asesinato, lesiones, estragos y dafos, resultados expresamente
tomados en cuenta, por lo demas, como componentes del terrorismo sectario
cualificado, definido en tan citado art. 294 bis a) del Codigo de Justicia
Militar, netamente aplicable, en cuanto a competencia, a todos los implica-
dos, sin excluir a los ahora recurrentes, Genoveva F. y Antonio D., sobre
quienes recaen —muy especialmente en cuanto a la primera— serios cargos
de participacion en la trama que, bajo los auspicios de E.T.A., acab6 con la
vida del Presidente del Gobierno y de sus acompanantes y que, por lo que
afecta a dicha procesada, muesira rasgos tan destacados, recogidos en las
actuaciones, como el anticipado ofrecimiento a los magnicidas, a fines de
secuestro ajeno o de cobijo propio, segin fuere el eventual curso de los
acontecimientos, de los ‘‘refugios” o ‘‘carceles del pueblo™, construidos
“exprofeso” por su orden y existentes a su disposicion, en los que, incluso,
habia anillas utilizables para mejor aseguramiento de prisioneros, asi como
la ulterior redaccion y escritura, de su propio puno y letra, de textos origi-
nales que habian de servir para la publicacion del folleto “Operacion Ogro™,
en que, con relativa veracidad, se narra la sangrienta empresa decidida y eje-
cutada por la secta separatista en cuestion; acto terrorista de superlativa
transcendencia politico-social e importante resonancia histdrica que, por
imperativo ineludible de la legalidad vigente, no puede por menos de caer
bajo el ambito y competencia propios de la ley marcial, asimismo aplicada en
Espafia, en las postrimerias del pasado siglo y por razéon juridica quizas
no tan consistentes como la actual, con ocasion de la muerte, alevosa, a ma-
nos anarquistas, de otro Jefe de Gobierno. D) El ejercicio como propio
de unos poderes jurisdiccionales, ahora controvertidos, cuya legitima per-
tenencia a los Tribunales comunes, o bien al Fuero castrense, es, precisa-
mente, lo que en este recurso se discute y ha de dirimirse; pues si es obvio
que el enjuiciamiento de la criminalidad terrorista organizada, prevista en el
actual art. 294 bis a) del Codigo de Justicia Militar, corresponde, por razon
de la materia, en toda su extension y sin limitaciones ni interferencias, a la
Jurisdiccion de Guerra, mal podria la Ordinaria, a ninguno de sus niveles,
entrar a pronunciarse de plano, en tramite instrumental como el que nos
ocupa, sobre cual pueda ser, en su caso el grado legal de participacién —com-
plicidad, coautoria o encubrimiento— de estos procesados recurrentes en
el delito o delitos de terrorismo en cuestion, por entraiiar pronunciamientos
tales, funcion jurisdiccional, reservada al Tribunal que resulte competente
al‘ efecto, Unico llamado a decidir con potestad propia, en su caso y en su
(th;, ’}emas de fondo atinentes a la concreta resposabilidad de cada encar-
ado™.

*‘Que, con lo argiiido hasta ahora, podria entenderse que, en puridad,
los temas en controversia a fines competenciales, quedan esclarecidos; pero
como podria arguirse que el D.-Ley de 18 febrero 1976 es factor posterior,
con el que hay que contar, es preciso dejar bien sentado que los nims. 1.°y
2.° del art. 1.° de este Decreto no derogan, segin antes se razono, los arts.
294 bis a), b) v ¢) del Codigo de Justicia Militar, que dicho queda, siguen
plenamente subsistentes con el solo condicionamiento interpretativo que
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prefija los supuestos en que debe entender la Jurisdiccion Castrense. Indis-
cutido, y unanimes ambas jurisdicciones en que los hechos que aqui se
enjuician atacan al orden institucional; queda solo decidir si los hechos han
sido realizados por grupos armados con organizacién de tipo militar o para-
militar o si produjeron situacion de alarma o grave alteracion de orden pu-
blico; y como quiera, que no hay razones plenas y suficientes para mante-
ner que la organizacion que se responsabiliza del luctuoso acaecimiento que
aqui se juzga pueda tildarse de ser de tipo enteramente militar; bastara no
obstante decidir si es paramilitar; y como también puede excluirse que estos
hechos crearan una grave alteracion de orden piblico, bastara resolver si por
el contrario dieron lugar y crearon una situacion de alarma’.

“Que previamente hay que afirmar que la facultad de conocer com-
petencial y jurisdiccionalmente de unos hechos delictivos como ya se apunta
en la aludida S. de 17 junio 1975 es unitaria y sin escision posible, esto es,
que si de los hechos debe conocer por notoria atribucion la jurisdiccion mili-
tar no puede dividir ni distorsionar este conocimiento jurisdiccional por la
circunstancia imrelevante a efectos competenciales de que algunos de los
encartados, —-los procesados presentes en concreto—, tuvieran, bien a titulo
de coautores, complices o encubridores, una actuacion preparatoria indirec-
ta, simultanea y después subsiguiente, en la realizacion de los hechos, bastan-
do que éstos materialmente fucron realizados por grupos armados con orga-
nizacion paramilitar para que el organo judicial castrense deba entender
por entero y en cuanto a todos los encartados, fuese cual fuese su interven-
ciéon y participaciéon, ya que prima la forma de ejecucion de los hechos.
quienes materialmente los realizaron; su integracion en grupos u organizacio-
nes subversivas y terroristas v su planta cuando menos para-militar”™.

“Que no cabe negar con logica, por ser realidad notoria, que la E.T. A
que organizd y planted los hechos que aqui se persiguen es una organizacion
terrorista, separatista y subversiva, parigual a otras que en ¢l ambnq extra-
nacional, mantienen actividades terroristas tendentes a la subversion vio-
lenta; con escuelas y campos de aprendizaje de terrorismo; con adquisi-
cion masiva de armamento, cuando menos, paramililar; con tenencia ‘(I(-
explosivos y establecimientos de diversos arsenales de armas en el ambito
nacional y extranjero; con “refugios”, ‘‘carceles del pueblo™; formacion
de comandos, con una extensa red de informadores y medios de huida »
de paso de fronteras, con prestacion de vehiculos y guias para tal fin; todo
ello con jerarquizacion de mandos; sin ser plenamente militar aunque se le
asemeje, estd tan préoxima que puede sin duda calificarse de paramilitar;
sin que pueda tampoco dudarse que los ejecutores pgrtadores de armas v
explosivos son grupos armados; y que, por su integracion en la E.T.A,, estan
de por si encuadrados y configurados en las ramas activistas como tales gru-
pos armados, pues tal calificacion merecen, y a ello se ret'igre sin duda el
art. 294 bis a) que, dicho queda antes, mantiene su vigencia, y que tanto
comprende a los que pertenecen a estas organizaciones, en las que vienen
integrados, como a las que actian a su servicio; no siendo valida, en contra
de ello la alegacion de que ni vestian uniforme ni portaban ammas o explo-
sivos de forma ostensible, ni cumplian jas mas elementales normas de con-
vivencia, honor y legalidad; pues es bien sabido que estas delictuosas orga-
nizaciones actiian en secreto, en la clandestinidad y que si se guiaran por
normas de humana convivencia, honor, legalidad, no realizarian actos como
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los que se persiguen, ni cabria tildarles consecuentemente como peligrosos
malhechores. En resumen, no cabe dudar que los hechos se realizaron por
grupos armados, cuando menos de naturaleza paramilitar, y a cuyo servicio
con conexion de proposito, acuerdo y finalidad se encontraban los encausa-
dos presentes”.

“Que tampoco puede dudarse, que el hecho motivador de este proce-
$0, cred una muy grave situacion de alarma de caracter nacional y con re-
percusiones supranacionales, no sblo estimable en si y aisladamente sino en
el conjunto de actuaciones precedentes, simultaneas y subsiguientes que
perturban la paz y tranquilidad de nuestra Patria por la conexion que clara-
mente se observa, tanto de las actividades de la E.T.A., como dessimilares
organizaciones terroristas también de organizacidon paramilitar, que con una
finalidad comin, o cuando menos coincidente, tratan a toda costa y por
medios violentos, por la implantacion de terror sistematizado; de derrocar
el orden institucional; y lograr ilegalmente, por la ruptura la destruccion
del Estado Espanol; sin que ‘“esta situacion de alarma™ lo sea puramente
formal por la declaracion estatal de estados de excepcion; sino que es ati-
nente, al clima de intranquilidad que la repeticion de hechos como el que se
persigue en este proceso causan en el animo de los Espanoles, en su paz y
tranquilidad, perturbando profundamente la convivencia ciudadana’.

“Que lo expuesto evidencia la concurrencia de los elementos nece-
sarios para atribuir, en atencion a la legalidad vigente y mientras ésta no se
modifique, el conocimiento jurisdiccional de estos hechos a los Tribunales
Castrenses; pues ello resulta asi de forma evidente, siendo inaplicable la
excepcion prevista en el art. 1.° del D.-Ley de 18 febrero 1976 a estos hechos
y a este proceso, puesto que, para su aplicabilidad, habria que entender que,
cuando menos, de una manera ticita habria desaparecido, para siempre, la
intervencion de la Jurisdiccién Militar en los procesos por actos terroristas,
cualesquiera que fuesen sus caracteristicas y gravedad”.

AUTO DE 25 DE JUNIO DE 1976

Cuestion de competencia negativa planteada entre la Autoridad
Judicial de la I Region Militar y el Juzgado de Orden Publico,
sobre conocimiento de la causa seguida con motivo de la muer-
te, producida mediante uso de explosivos, del Exemo. Sr. Don
Luis Carrero Blanco, Presidente a la sazon del Gobierno espanol,
y de sus dos acompaiantes.

La Sala Especial declara la competencia de 1a Jurisdiccién militar, con
base en los siguientes fundamentos:

“Que, segiin resulta de los conocidos antecedentes de este conflicto
jurisdiccional, las observadas vicisitudes de lascuestion ahora debatida se
ajustan al siguiente esquema o trayectoria: Instruida causa por la jurisdic-
cion ordinaria con motivo de la muerte, producida mediante uso de explo-
sivos, del Excelentisimo Sr. D. Luis Carrero Blanco, Presidente, a la sazon
del Gobierno espaiiol, asi como de sus dos acompanantes; hecho ocurrido
en 20 diciembre de 1973, llego la causa referida a fase de plenario, en la que,
suscitada declinatoria por el M.° Fiscal, conforme al art. 666, nim. 1.°, de la
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L. E. Crim., por entenderse se trataba de delito de terrorismo sectario, previs-
to en el art. 294 bis a) del Cddigo de Justicia Militar, enjuiciable por dicha
jurisdiccion castrense, dio la Audiencia Provincial de Madrid lugar a dicha
excepcibon y ordend, en consecuencia, 1a remision de lo actuado al Exemo.
Sr. Capitan General de la Primera Region, habida cuenta, ademas, depender,
por entonces, ante la misma jurisdiccion, causa tan estrechamente relaciona-
da con la presente cual era la referente a la mortifera explosién provocada
en la calle del Correo, de esta Capital —hechos ambos atribuidos a sistema-
tico designio terrorista de la agrupacion separatista F.T.A.— y habiendo
sido impugnado en casacion dicho auto, por los dos (nicos procesados habi-
dos, Genoveva F. T. y Antonio D. V., fue resuelto su recurso en sentido
desestimatorio, confirmatorio, por tanto, de la resolucion declinatoria recu-
rrida, en 17 de junio de 1975, v remitidos los autos a la Jurisdiccién Militar,
que los recibio sin objecion y ha venido conociendo de este procedimiento, y,
también del otro va seguido por ella, hasta que, tltimamente, fue reenviado
el que ahora nos ocupa a la Jurisdiceion Ordinaria —Juzgado de Orden Publi-
co nim. 1— en virtud de inhibiciéon participada, al efecto, por el Excmo. Sr.
Capitan General de Madrid en 17 mayo del corriente aiio 1976, origen del
presente conflicto jurisdiccional negativo, al resistir el organo jurisdiccional
ordinario tal inhibicion; conflicto en el que la Fiscalia del Tribunal Supremo
ha emitido dictamen por el que se estima competente a la Jurisdiccion Mili-
tar. Paralelamente y mediante comunicacién inhibitoria, de 19 del mismo
mes y ano, se ha planteado, por lo que afecta a la causa atinente a la explo-
sion en la calle del Correo (285/74) contienda jurisdiccional, examinable
por separado, en este mismo dia y con caracteristicas muy semejantes, por
esta Sala Mixta de Conflictos”.

“Que, incardinable el hecho criminal a que este proceso se contrae v,
en el que, en la medida que corresponda, aparecen indiciariamente implipa-
dos los dos procesados aludides en el delito del art. 294 bis a) del Codigo
de Justicia Militar, conforme a la redaccion introducida por la Ley 42/71,
de 15 noviembre, sobre la base de tratarse de hecho decidido v perpetrado
por y al servicio de E.T.A., como uno mas dentro de la campana de golpes
de mano vy actos de terror ordenada por dicha agrupacion separatista v puesta
en practica por miembros o serviciarios suyos, como algo.difgrpnte del' terro-
rismo inorganico, espontaneo o esporadico, a cargo Cde individuos a!slad()s
o grupos amorfos, contemplado por el art. 260, 1., del C. P’. ordlna_rm.
como delito reservado a la competencia de la jurisdiccion comun. es visto
que el cambio experimentado en la actitud de la Militar, aquietada, durante
casi un afo, en el desempeio de un ejercicio procesal continuo en esta cavsa,
solo puede deberse a alguna razon nueva, interferente, sobrevenida con pode-
rio modificativo en la actividad funcional en curso: bien’ entend!do que
los Gnicos estimulos influyentes en una y otra jurisdicgior!, .Ordlnana y
Militar, son de exclusivo orden objetivo y estrictgmente ]uyldlcas, concer-
nientes al vigente ordenamiento, por ser el principic de legalidad y no el de
oportunidad el que preside la actuacién de los Tribunales de Justicia, fueren
ordinarios o especiales y tanto en lo sustantivo como en lo procesal, de suerte
que ni en las contiendas positivas juega en absoluto .el amor propio ni vqlup-
tad alguna de supremacia o prepotencia de cualquiera de !os organos juris-
diccionales contendientes sino para —y en no pocas ocasiones abnegada—
aceptacién de un imperativo deber de juzgar, ni en las negativas es conce-
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bible motivacién alguna de desgana, flaqueza o comodidad, sino firme creen-
cia, mas o menos fundada, segin los casos, pero invariablemente auténtica,
en la preceptividad de la propia posicién; pugna loable siempre, en su inten-
cion, y dirimible, en definitiva, por esta Sala de Conflictos, sin otro norte
que la debida fidelidad a la letra y también al espiritu del ordenamiento
juridico vigente”.

“Que no es de apreciar otro factor sobrevenido susceptlble de influir
decisivamente en la actual ruptura de su preexistente conviccion de compe-
tencia por parte de la Jurisdiccion Militar que la reciente promulgacion
del Decreto-Ley 2/76, de 18 febrero, que revisa el de 26 agosto 1975, sobre
terrorismo que, sin mencion derogatoria de precepto alguno del Codigo de
Justicia Militar ni, por tanto, del 294 bis a), revisa el ordenamiento prece-
dente, de 26 agosto 1975, derogando sus arts. 1 a 5, 10 a 12, 15 a 20 y dis-
posicion final 2.2 de aquel Decreto-Ley, texto el de 1976 que, segin el
propio dictamen auditorial obrante en esta contienda de jurisdiccion, “no
ha modificado no solo en sustancia sino ni siquiera en detalle o accidente”,
los pertinentes articulos del Codigo de Justicia Militar, entre los que se
encuentra el 294 bis a), que configura como delito militar por razon de la
materia de modalidad de terrorismo alli prevista, sin que quepa entender,
so pena de incidir en palmaria anomalia juridica que, salvo precepto de
excepcion, terminante e inequivoco al efecto -—que el referido Decreto
de 18 febrero 1976 no contiene en parte alguna— pueda conocer la Juris-
diccion Ordinaria de delito militar incluido en la tipologia sustantiva del
Codigo castrense, lo que conduce a entender que los delitos de terrorismo
especialmente insertos en el art. 294 bis del Codigo de Justicia Militar, siguen
siendo en lo juridico-material, tales delitos militares, con todo el alcance
jurisdiccional que ello comporta, es decir, con el serio impedimento que la
naturaleza militar de cualquier infraccion opone a su enjuiciamiento por
jurisdiccion diversa de la castrense, dada la vocacion jurisdiccional por razon
de la materia preceptuada en el art. 12, nim. 6.°, del Codigo de Justicia
Militar; por lo que ha de tenerse muy en cuenta la naturaleza del delito
tipificado en el art. 294 bis del Codigo de Justicia Militar, en su correlacion
con el ulterior, complementario, texto, de indole jurisdiccional, de 18 febrero
1976; por lo que, en buenos principios, la aplicabilidad jurisdiccional de l1a
ultima norma indicada, propicia a una discreta extension de la jurisdiccion
ordinaria, ha de entenderse logicamente atemperada por la implicita condi-
cion —ciertamente dificil de cumplir— de no tratarse en casos tales de delito
militar, en sentido legal material, en cuanto incluido en el Caodigo castrense’’.

“Que la problematica del conflicto jurisdiccional contemplado puede
centrarse en tres puntos esenciales cuyo, esclarecimiento abriria la puerta
a la adecuada solucion: a) Tipo delictivo configurado en el art. 294 bis del
Codigo de Justicia Militar; b) Sentido y trascendencia del Decreto-Ley de 18
febrero 1976; y c) Caracter discrecional o reglado, absoluta o relativamente,
de la facultad inhibitoria discemida al Fuero de Guerra por el art. 294 bis
del Codlgo de Justicia Militar”’,

) “Que el art. 294 bis a) del Codigo de Justicia Militar requiere, para la
e§t|m_aci6n del delito de terrorismo especial alli previsto, con las consecuen-
cias jurisdiccionales propias del caso, la pertenencia o actuacion del agente
al servicio de organizaciones o grupos cuya finalidad sea la de atentar contra
la unidad de la Patria, su integridad o el orden institucional y que la conduc-
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ta misma entrafa alteracion de la paz publica, mediante cualquiera de las
modalidades terroristas, que enumera, entre los que figura la provocacion
de explosiones, supuesto cumplido en el caso actual en que, conforme a la
hipotesis mas grave, del nim. 1.° del referido art. 294 bis a), resultaron
muertes, entre ellas la del Jefe del Gobierno, eliminado por su calidad de obs-
ticulo de primera magnitud frente alossubversivos propésitos desintegrado-
res alimentados por la agrupacion separatista por cuya cuenta o a cuyo
servicio operaban, segin inculpacion suficiente a efectos de competencia,
los ahora encartados, dentro de la trama general en que el desman perpe-
trado se engloba, juntamente con otros muchos hechos sangrientos de suma
gravedad y resonancia, desde voladuras a muertes alevosas a fines de inti-
midacion colectiva o de represalia, pasando por secuestros bajo rescate, en
*‘carceles de pueblo” o guaridas semejantes, para acopio de fondos utiles
para adquisicion y renovacion de armamento vy sostenimiento de activistas,
“liberados™, exclusivamente dedicados a estos antisociales menesteres cuvos
tristes logros suele cuidarse de reivindicar publicamente la mentada orga-
nizacién, en los medios de comunicacion social, como a modo de partes de
guerra’,

“Que, por lo que ataie al alcance modificativo del Derecho estatuido
con anterioridad, reconocible al precitado Decreto-lev de 1976, a cuvo
tenor, el enjuiciamiento de los delitos de terrorismo, corresponders a la Ju-
risdiccion Ordinaria, salvo que se den conjuntamente las condiciones de que
los hechos hayan sido ejecutados por grupos armados con organizac‘i(')n de
tipo militar o paramilitar, y tiendan a atacar el orden institucional, asi como
que produzean situacion de alarma o grave alteracion del orden publico,
es de entender que, alin en el supuesto de quedar netamente superados o
allanados los reparos y equivocos antes sefalados, en fomo a la ardua con-
jugacion de la nueva norma con el art. 294 bis a) del Codigo castrense v,
principalmente, la muy dudosa admisibilidad logico-juridica dgl contra-
sentido de que delitos militares, definidos por el Cédigo de Justicia !\1|l|ta§.
puedan, sin directa y expresa transmutacion en delitos comunes, verse enjui-
ciados por la jurisdiccion ordinaria, bastaria la consideracion, doe satxsfaf‘erso
aqui, en el caso controvertido, incluso las exigencias del art. 1. del reciente
Decreto-ley de 1976, dada la realidad tanto de la insercion del hecho, cri-
minal controvertido en la sistematica cadena de ataques al orden lr)s.tnu.clopgl
y a la existencia misma de la Patria como unidad histérico~poh':1ce_1 indivi-
sible, planeada y desarroliada tal campana, con inconcuso y notorio impacto
de alarma, en obediencia a ordenes de un ente llega!, sep_aratlsta, cuyo carac-
ter para-militar a estos hostiles fines es dato de comin e irrefutable experien-
cia, y ello no solo por la significativa nomenclatura profusamente utilizada
por tal organizacion terrorista, sensiblemente tenida en cuenta en los centros
de trifico internacional ilicito de armamento ligero sino, sobre todo, por
desplegar, efectivamente, sus actividades de agresion a mapsalva, mediante
reducidos ‘‘comandos” clandestinos, adecuadamente instmlfiog y pertrecha-
dos, sometidos a dura y rigida obediencia o peculiar dis_uplma, traducida
en inexcusable ejecucion de las criminales 6rdenesimpa3't]das por sus supe-
riores o centros de mando, por lo que, a salvo el hipotético event.,o., practi-
camente improbable, por fortuna, de abierta y'ca'mpal lucha civil, con
bandos antagonicos y netamente definidos, constituidos en verdaderos ejer-
citos, mal podria darse, en la vida real, de aceptarse el criterio inhibitorio,
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caso alguno de posible aplicacion del art. 294 bis del Codigo de Justicia

Militaw an ataniing armadac nar gravac ana fuilaran contra la comuridad colee-
mhiiar en alagues anmaGos, por graves que 1ueran, ¢onira a segunaad ¢oiec

tiva y la paz y la convivencia ciudadanas, que el tan mentado art. 294 bis
y complementario Decreto-ley de 18 febrero 1976 tratan de preservar con
su resuelta llamada al texto sustantivo y a la jurisdiccion marcial, como enér-
gico remedio —nada insolito en el Derecho comparado respecto de este
género de crimenes-- inaplicable, por el contrario, a contingencias terroristas

de distinta indole, cuya contencion, encomendada en la legalidad vigente a
organo especializado de la jurisdiccion ordinaria, al no requerir, tampoco
en lo jurisdiccional, la extrema coercion aneja al adusto talante dei Consejo
de Guerra, caera bajo 1a normal tutela de los Tribunales penales ordinarios,
no concebidos, en cambio, para aquella otra clase de mas graves tensiones,
sin que pueda valer como argumento en contra el aserto auditorial, aceptado
por la Autoridad judicial militar, invocatorio del Convenio de Ginebra, de
12 agosto 1949, ratificado por Espana en 4 julio 1952, toda vez que en el
propio dictamen se reconoce la atinencia de dicho Convenio al estatuto
de los prisioneros de guerra, categoria esta, de combatientes honorables
bien distinta de la de delincuentes terroristas integrantes de grupos paramili-
tares irregulares que, por mas que, como el mismo dictamen seiiala, carezcan
de uniforme o distintivos, no porten armas a la vista y desprecien ‘““las mas
elementales normas de convivencia, honor, lealtad, legalidad, etc.”, no por
ello han de quedar, en cuanto grupos paramilitares, reprobables pero ciertos,
sustraidos al trato y jurisdiccion que, hoy por hoy, les corresponde legalmen-
te, ya que, de haberse tratado, en verdad, de miembros de un Ejército, dota-
dos de las genuinas calidades militares y combatiendo a banderas desplegadas,
sus actividades de choque constituirian no crimenes sino hechos de armas.
ajenos al ambito del Derecho penal, militar o comun, al no coincidir segin
parece postularse, las categorias de grupo armado beligerante, homologado
y protegido por las leyes de guerra —que no es ¢l caso— y lo que en el comin
entender y, hasta ahora, también en la conteste doctrina judicial militar en
caso como el que nos ocupa, viene siendo considerado como grupo criminal
o banda paramilitar, obediente, en su terrorista actividad sistematica, a supe-
riores y para ellos vinculantes consignas de separatismo subversivo™.

“‘Que, asimismo ha concurrido, como vivencia social notoria, el requi-
sito de alarma, sindnimo de conmocion, inquietud o sobresalto, y es incues-
tionable que lo experimentd, y en intenso grado, la comunidad nacional, ante
el magnicidio cometido, ya que denotaria inconcebible insensibilidad la so-
ciedad capaz de asistir sin alarmarse al holocausto del Jefe de su Gobiemo,
y mas si, como aqui ocurrid, es llevado a cabo por medios tan brutales y
aparatosos, por lo que es forzoso reconocer ese efecto de alarma, cuya certe-
za bien puede decirse que ha pesado en autoridad de verdad historica; sin
que sea preciso, como exponente de realidad tal, la declaraciéon de estado al-
guno de excepcion, innecesario entonces por virtud de la serenidad y forta-
leza del legitimo Poder constituido®,

_ “Que, completos, a los limitados efectos de competencia, los requi-
sitos legales precisos para la configuracion del delito especial de terrorismo
previsto en el art. 294 bis, a) del Codigo de Justicia Militar, con las perti-
nentes consecuencias, jurisdiccionales, conforme, no solo al Codigo de Jus-
ticia Militar sino, incluso, a la ulterior normativa del Decreto-ley de 18
febrero 1976 participacion, en el grado penaimente relevante que correspon-
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da, y al servicio de organizacion subversiva separatista en acto terrorista
mediante explosion, de que derivaron muertes, con efectos de honda y ex-
tensa alarma social, dirigido contra el orden institucional y llevado a cabo,
al servicio v bajo disciplina de aquel ente, por grupo paramilitar, atrmado
de activistas adscritos con caricter fijo a misiones de tal indole ordenadas al
grupo, queda por dilucidar si la facultad inhibitoria deferida a la Jurisdic-
cion Militar por el art. 294 bis, d) del Codigo castrense es reglada o, por el
contrario, discrecional v omnimoda, va que, en este ultimo caso, eludiria
la censura de esta Sala de Conflictos jurisdiccionales, o con el corolario de
irreversibilidad de )a inhibicion, que la jurisdiccién ordinaria, privada de
toda potestad critica, habria de aceptar incondicionalmente, sin posible in-
tervencidn de esta Sala Mixta, cuyos tinicos poderes vendrian contraidos
a declarar improcedente y mal planteado el conflicto; tema que ha de resol-
verse en el primero de ambos sentidos, ya que la referida posibilidad de inhi-
bicidn, cuyos antecedentes encontramos en sucesivas disposiciones de 1943,
1947 y 1960 —gradualmente debilitadas en cuanto al arbitrio en el ejerci-
cio de esta dejacion jurisdiccional-- al depender de motivaciones que el pro-
pio art. 294 bis d) enuncia, hace revisable, por via de conflicto jurisdiccio-
nal, dicha medida que, aunque asi no fuera, nunca seria tan indiscutible
que, en supuestos de manifiesto exceso o desviacion, no permitiere la adecua-
da ratificacion por el mismo cauce de contienda jurisdiccional dirimible, en
Su caso, por esta Sala mixia, con potesiad para deferir el conocimiento del
asunto, si asi procediera a la jurisdiccion Militar, a los concretos efectos
condenatorios o absolutorios que, en definitiva, fueren de justicia en cada
"

Ccaso

‘‘Que, por mas que, en un orden constituyente y ‘‘de lege ferenda”
sea opinable, como cuestion de politica legislativa, y con todos los riesgos
que ella conlleva, el mayor o menor radio de la esfera jurisdiccional asignable
al Fuero de Guerra y ain su posible reduccion a limites mas angostos que
los actuales, es lo cierto que, conforme a la vigente legalidad, sélo cabe,
dentro del Estado de Derecho, su puntual acatamiento, pese a que ello
haga recaer en determinados periodos y situaciones, sobre ¢l dispositivo
judicial de las Instituciones armadas, sobreanadidas cargas, excesivamente
onerosas, soportadas por aquéllas con rectitud, serenidad, mesura y espi-
ritu de sacrificio altamente encomiables, que esta Sala de Conflictos se com-
place una vez mas en proclamar, como reconocimiento de consustanciales
virtudes ejercitadas también, cuando es ineludible, en esta vertiente juris-
diccional, en descargo de la trascendental mision de defensa de la existen-
cia misma de la Nacion que, en caso necesario, confiere a tas Fuerzas Arma-
das el art. 37 de la Ley Organica del Estado, en concordancia con el art. 2.

de la Ley Constitutiva del Ejército”.
AUTO DE 7 DE OCTUBRE DE 1976
Cuestion de competencia negativa suscitada entre la Autoridad

Judicial de la I11 Region Militar y el Juzgado de Orden Publico
nam. 2, sobre conocimiento de procedimiento seguido por

atracos, agresiones y atentado.

La Sala acuerda declarar la competencia de la Jurisdiccion militar,
conforme a estos razonamientos:
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““Que planteado el correspondientesconflicto jurisdiccional negativo,
entre |la Jurisdiceion Ordinaria y la Castrense, en los términos que quedan
relatados, aunque ‘‘prima facie” pudiera parecer como logica y conveniente
la resolucion de la Autoridad Judicial Militar, reservandose el conocimiento
de los delitos especificamente militares como son los de insultos de cbra a
centinela y atentado a un Guardia Civil en servicio, inhibiéndose de los demas
cometidos por los mismos inculpados, consistentes en los dos atracos o robos
a mano armada, realizados contra las empresas que se citan y el de agresion
perpetrado contra un marinero norteamericano, que figuran descritos bajo
los aps. a), b) y ¢) de la citada resolucion; inhibicion que no hasido aceptada
por el Juzgado nim. 2 de Orden Publico, al que dentro de la Jurisdiccion
Ordinaria corresponderia el conocimiento de tales delitos provocando esta
cuestion competencial una meditacion mas detenida, unida a un analisis
global de todos ellos, pone de manifiesto, que en el caso de autos, todos los
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delitos cometidos por los reos obedecen a una misma motivacion antisocial
que actua como lazo de conexion entre los mismos y se exterioriza en el
concierto previo de los encartados para realizar todos v cada uno de ellos
como medio de atacar la estructura de las Instituciones del Estado, pertur-
bando la paz y la seguridad interna de los ciudadanos a medio de la accion
subversiva de bandas armadas denominados “‘Grupos de combate™ o “co-
mandos” organizados paramilitarmente por el llamado “Frente Revolucio-
nario Antifascista Patriotico’” (FRAP) de clara inspiracion y obediencia
comunista, que como es tristemente notorio vienen dedicandose a la comi-
sién de actos de terrorismo dentro del territorio nacional, como atentados
contra las fuerzas del orden, colocacion de explosivos y atracos y robos a
mano armada, destinados a sembrar y mantener la alarma y la intranquilidad
de los habitantes de las zonas en que operan, ejecutando estos tltimos no
con un inimo de lucro propio y personal, sino con el propésito de recaudar
dinero para el sostenimiento de la organizacion y adquisicion de armas y
explosivos, por lo que ademas revistiendo tales hechos los caracteres tipicos
de los delitos de terrorismo descritos y penados en los arts. 294 bis b) y bis
e) habiendo ademas de haber sido realizados como va se ha dicho por un
grupo revolucionario paramilitar dependiente de la citada organizacion, ten-
dente a atacar el orden juridico y las Instituciones sociales provocando
con ello la natural alarma entre la poblacion que tiene necesariamente que
producirse por la repeticion en corto plazo de sucesos de tal naturaleza, su
enjuiciamiento debe ser atribuido en su totalidad a los Tribunales del Fuero
de Guerra de conformidad con io preceptuado en el art. 1. del D.-ley de 18
.feb.rero 1976, puesto que de ser su conocimiento dividido entre diferentes
jurisdicciones, se romperia la conexidad existente entre tales delitos asi
como la continencia de la causa, enmascarandose en los atracos, de los que
conocerian los Tribunales del Fuero comun, el verdadero fin politico y
subversivo de los mismos, que no es el dolo lucrativo corriente, que aqui
no existe de manera directa, sino el de conseguir dinero para seguir subsis-
tiendo como banda y poder asi realizar otros atentados, lo que los convier-
te claramente en actos de naturaleza terrorista’.

[BY)
()
N



LEGISIACION Y JURTSPRUDENCIA

AUTO DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1976

Cuestion de competencia negativa planteada entre la Autori-
dad Judicial de la VI Region Militar y el Juzgado de Orden
Pablico nim. 2, sobre conocimiento de causa seguida por te-
nencia ilicita de explosivos.

La Sala Fispecial declara la competencia del referido Juzgado de O.P.,
con arreglo a los siguientes razonamientos:

“‘Que la presente cuestion de competencia negativa entre el Capitan
General de la Sexta Region Militar y el Juzgado de Orden Piblico nim. 2
recae sobre el hecho concreto de la imputacion hecha contra Maria Lourdes
Z. C., que siendo empleada del Bar N. y sin probar por ahota que perteneciera
a ninguna organizacion clandestina, ni militar, ni paramilitar recibio con
cierta frecuencia paquetes que le entregaba algin individuo del Pais Vasco-
francés para A., individuo perteneciente a E.T.A., que posteriormente éste
retiraba, sin que aquélla conociera su contenido, aunque si sospechaba que
era alge ilegal, comprobando que en uno de los paquetes habia mecha deto-
nante y 200 balas de pistola”.

‘“‘Que el enjuiciamiento de los delitos de terrorismo conforme al art. 1.°
del D..ley de 18 febrero 1976, corresponde por regla general siempre a la
durisdiccion ordinaria. Solamente correspondera a la militar cuando los
hechos sean ejecutados por grupos armados, con organizaciones de tipo
militar o paramilitar y ademas que tales hechos tiendan a atacar el orden,
instituciones y produzcan situaciéon de alarma o grave alteracion del orden
publico. Condiciones las dos que han de concurrir conjuntamente’.

“Que el delito que se enjuicia se ha cometido por persona individual,
sin probar por ahora su probable conexidn con grupos armados, ni tener
otros, elementos de juicio que el acto individual de entrega de paquetes,
por lo que aisladamente considerado es delito de los que segun ¢l citado
Decreto debe conocer la jurisdiccidn ordinaria y segin la L. de 2 diciembre
1963, el Juzgado y Tribunal de Orden Piiblico’".

AUTO DE 11 DE NOVIEMBRE DFE 1976
Cuestion de competencia negativa suscitada entre la Autoridad
Judicial de la I1] Region Militar y el Juzgado de Instruccion nam.
5 de los de Valencia, respecto de causa seguida por lesiones v
dainos producidos en accidente de trifico.

Se declara competente para conocer de los hechos al Juzgado de Ins-
truccion indicado, conforme a estas argumentaciones:

‘‘Que el principio general de atribuir la competencia a la jurisdiccion
comdan, para el conocimiento de las causas v juicios criminales, tiene la
excepcion que fija el art. 10 de la L. E. Crim., al dejar excluidos los casos,
que las leyes reservan a la Jurisdiccion Militar, y que se precisan, en los arts.
5,86, 9y 13 del Codigo de Justicia Militar, por razon del delito, del lugar
en que se cometa, y de la persona responsable, aunque este ultimo sgpuesto
no opera en dos casos especiales, subsistiendo la competencia de la jurisdic-
cion comun, cuales son: si se trata de delitos exceptuados en el art. 16 del
propio cuerpo legal castrense; y si se comete una idéntica infraccion crin!in?l,
por dos o mas personas, que se hallen sometidas, respectivamente, a la juris-
diccion comiin y a la militar, y por consiguiente a diferente fuero, en cuya

223



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIN

singular situacion, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 11 dela L. E. Crim,
y 19, 2.° del Cédigo de Justicia Militar, conocera de la causa la jurisdic-
cion ordinaria, no hallandose el territorio en que tuviera lugar el delito,
bajo la situacion de estado de guerra; encontrandose la razon de ser de esta
atribucion, con ‘vis atractiva” a los Tribunales ordinarios, en la necesidad
de no dividir la continencia del proceso, y de evitar posibles resoluciones
encontradas u opuestas, que quebranten la seguridad y eficacia de la admi-
nistracion de justicia’.

‘‘Que para otorgar efectividad a la anterior doctrina, reiterada de esta
Sala, es preciso analizar someramente, los simples efectos de la resolucion
de la competencia, las pruebas existentes en las actuaciones, para determinar
de cuenta de qué personas, indiciariamente, se halla la posible y eventual
responsabilidad, del accidente de trafico, acaecido, precisando, si la culpa
se encuentra solo en los Guardias Civiles, como en definitiva sostuvo el Juez
de Instruccion num. 5 de Valencia en su Auto de 18 junio 1976, o en Juan
R. M., conductor de Seat 850, en posible imprudencia compartida con
aquellos, como sostuvo la Autoridad Militar y el Fiscal de este Tribunal,
surgiendo de la interpretacion conjunta de tales demostraciones, que el 7
de diciembre 1975, en la carretera de Almeria a Valencia, al llegar el coche
Seat 850, conducido por el nombrado Juan R., a la bifurcacion que a su de-
recha presenta de un camino terrizo que se dirige a diversos almacenes, cuva
insercion es muy amplia y facilmente realizable, y que deseaba tomar, lo hizo
sin adoptar las necesarias precauciones, de avisar a los numerosos vehiculos
que caminaban detras de él, pues ni realizo las reglamentarias indicaciones
con el brazo, ni supletoriamente encendié el intermitente derecho, frenando
brusca e inesperadamente, y teniendo que hacer lo propio, dos vehiculos
que caminaban detras de él, pero un tercero Seat 127, raipidamente esquivo
a los tres carruajes por la izquierda, encontrandose el Cabo motorista de la
Guardia Civil don Mariano M., que le seguia, con la vision tapada en prin-
cipio por el Gltimo automovil indicado, y cuando por tal esquiva pudo ver
lo que sucedia, frené su motocicleta, e intentd esquivar al ultimo coche
parado por su derecha, invadiendo la cuneta, pisando el bordillo, patinan-
do, rozando con aquél, y cayendo por fin al suelo donde quedo lesionado,
mientras el Guardia 1.°, que caminaba detras, vio lo ocurrido, ocupando
la cuneta, donde su maquina volco por el desnivel, al ceder el terreno por
las Hluvias y sufriendo también lesiones; derivindose de la valoracion pri-
maria a efectuar, que la causa del resultado lesivo v dafoso acaecido, se halla,
de un lado y fundamentalmente, en la culpa del conductor del Seat 850,
que en preparacion del cambio de direccion, infringio el art. 25 b) del C. Circ.
al no realizar las indicaciones exigidas en el mismo, y mucho menos anunciar
que iba a parar innecesaria y bruscamente, contraviniendo lo dispuesto en el
art. 94 reformado en 3 octubre 1974, que impide efectuarlo, salvo casos de
inminente peligro, y de otro, y mas lejanamente, en la posible falta, de no
guardar la distancia exigida en el art. 99 del citado cuerpo de reglamentacion
de trafico, cometido por el Cabo de la Guardia Civil, que caminaba detras
de los cuatro coches antes indicados, no pudiéndose admitir en principio,
la ausencia de causa eficiente en el comportamiento de Juan R., porque
el hecho de que los dos primeros coches que le seguian pudieran parar, no
exonera su culpa, determinada por la /virscu detencion y la ausencia de sefia-
lizacion, muy dificilmente superable por los conductores de los vehiculos
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mas distantes, en los que la capacidad de maniobra se reducia; mas aun
cuando dicho Cabo sufrid el engafio, que parece la actuacion inesperada
del Seat 850, esquivando el obstaculo, v colocandose delante de ¢l por lo
que en definitiva, ha de concluirse, que a efectos de esta resolucion, debe
estimarse, que la posible culpa del accidente acaecido, se halla esencialmente
de cuenta de Juan R., en concurrencia con la de dicho Cabo Mariano M, v
que al coincidir dos culpas coeficientes en el evento, v ser aquél paisano
y eéste aforado militar, debe aplicarse lo dispuesto en los citados arts, 11 de
la L. E. Crim. y 19-2.° del Codigo de Justicia Militar, declarando de la com-
petencia de la jurisdiceion comun, el conocimiento de las actuaciones, objeto
de la cuestion negativa”. .

AUTO DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1976

Cuestion de competencia negativa planteada entre la Autoridad
Judicial de la IV Region Militar v ¢l Juzgado de Orden Publico
num. 2, respecto de sumario seguido por asesinato de un Policia
Armado, hecho imputado a miembros del F.R.A.P.

La Sala Especial resuelve la cuestion declarando la competencia de la
Jurisdiceion castrense, en virtud de las siguientes consideraciones:

*Que, como es sabido, los delitos de terrorismo han pasado por diver-
sas vicisitudes legislativas, tanto en su aspecto sustantivo como jurisdiccional,
que no es del caso detallar v si recordar que el actual status juridico en la
materia arranca de las Leyes nums. 42 v 44 de 15 noviembres1971, la pri-
mera de las cuales adiciona al Cadigo de Justicia Militar un capitulo I bis,
del titulo IX. Tratado segundo, con la rubrica de “terrorismo’ v que esta
integrado por Jos arts. 294 bis a) a 294 e), v la segunda que da nueva redac-
cion a “los delitos de terrorismo v tenencia de explosivos™ contenidos en la
Seccion 2.€, Capitulo XII del Libro 2.% del C. P. v descritos en los arts. 260
a 264 de dicho Codigo, a la par gue se encomienda a los Juzgados v Tribunal
de Orden Publico el conocimiento de tales especies delictivas: duahdad nor-
mativa de tipos penales y de enjuiciamicnto —por la jurisdiccion ordinaria
o la castrense— que, en veces, ha creado problemas arduos de delimitacion 3
que tanto los posteriores Decrelos-leyes de 26 agosto 1975 v de 18 febrero
1976, han tratado de simplificar v armonizar, no obstante lo cual esta Sala
Especial ha tenido que dar criterios y nomas interpretativas en los inevi-
tables conflictos producidos entre dichas jurisdicciones —como mas recientes
los Autos de 25 junio y 30 de junio de este ano—, alos que sirvio de antece-
dentes alguna otra resolucion dictada al respecto por la Sala 22del T.S., in-
timamente relacionada con el citado tema de deslinde asi de tipos penales
como de ambitos jurisdiccionales —S. de 17 junio 1975--"".

“Que de la mentada normativa y doctrina que la interpreta se despren-
den los siguientes criterios de atribucion jurisdiccional: a) que la dualidad de
tipos de terrorismo descritos en el C. P. comun como en el Codigo de Justi-
cia Militar persiste con sus caracteristicas originarias en cada ordenamiento
sustantivo, entre las que hay que destacar como nota diferencial de unos
y otros la adscripcion a la llamada delincuencia sectaria u obediente a una
inspiracion partidista o de faccion expresamente destacada en el texto cas
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trense y ausente en el ordinario con inmediata repercusion en el sujeto activo
del delito que en las tres modalidades terroristas contempladas por los res-
pectivos apartados de) art. 294 bis del Codigo Especial se enuncia de manera
colectiva: “los que...”, a diferencia del Cédigo comin que en su art. 260
se refiere al sujeto individual: “El que...”’; de modo que tanto el elemento
teleologico de la infraccion, como el material de resultado mas o menos
grave coinciden en lo sustancial; b) que agudizando aquella nota diferencial
entre ambos ordenamientos el D.-ley 18 febrero 1976, otorgando la pree-
minencia —con criterio ortodoxo— a la jurisdiccion ordinaria, exige para que
pueda la militar entrar en enjuiciar los delitos para los que prima facie ten-
dria competencia por caer dentro de las prescripciones del art. 294 bis del
Codigo marcial la conjuncion de dos condiciones: 1.° Que los hechos hayan
sido ejecutados por grupos armados con organizacion militar o paramilitar;
y 2.° que tales hechos tiendan a atacar el orden institucional y produzcan
situacion de alarma o grave alteracidn del orden piiblico, de suerte que
descartado el elemento tendencial desataque al orden institucional ya inclui-
do en la primera modalidad terrorista de uno y otro ordenamiento y que
ahora se extiende a todas las modalidades de que debe conocer la jurisdic-
cion castrense, lo verdaderamente caracteristico son las otras dos notas
subrayadas: la ejecucion por grupos armados con organizacidbn militar o
paramilitar y la produccion de alarma o grave alteracion del orden publico,
notas especificas que, si bien se mira, no hacen sino desenvolver, con mayor
concrecion, caracteres, que ya estaban en cierto modo implicitos en la tipo-
logia del Codigo de Justicia Militar dado que la delincuencia sectaria, en sus
formas mas agudas, es una delincuencia colectiva, cuyos elementos activistas,
actuando como fuerza de choque —los llamados comandos o grupos de com-
bate— lo hacen en forma militar o remedéndola, actuacion que en la mayor
parte de los casos, por su choque frontal con el orden institurdo o la paz
publica han de conmocionarla o alterarla gravemente; debiendo insistirse
en el significado semantico de la locucion paramilitar, en que la proposicion
inseparable ‘‘para” denota algo ajeno y externo a lo que rigen, en este caso
lo militar, pero proximo a ello, de suerte que una organizacion paramilitar
sera aquélla que siendo distinta de la militar strictu sensu, se le aproxima
imitandola de lagin modo en su jerarquizacién, actuacién y disciplina; por
lo que, en conclusion, las notas especificas de que se trata y que atraen
los delitos de terrorismo a la jurisdiccion militar, actian a modo de lex spe-
cialis o principio de especialidad, primordial en el concurso de normas, por
cuya virtud queda desplazada la norma general representada —en la cualidad
nomativa que se esta examinando-~ por el C. P. comiin; y ¢) que la clausula
de inhibicion en favor de la jurisdiccion ordinaria contenida en el art. 249
bis d) del Codigo de Justicia Militar y que, por lo ya dicho, sigue vigente,
no debe entenderse en un sentido absolutamente discrecional y omnimodo,
sino que se trata de un juicio de valor que realiza la Autoridad Judicial
Militar por entender que no se dan las condiciones especificas de los tipos
pgnales militares (ahora ampliadas por el art. 1.° de la Ley 2/1976, ya exa-
minado), de suerte que esta interpretacion o juicio puede ser contradicho
por el del Tribunal ordinario al que se declina la competencia (en el caso
el de Orden Publico), con la consiguiente posibilidad de que se trabe la
cuestion de competencia negativa y su definitiva resolucion por esta Sala
Especial, todo lo cual quedaria impedido —con anémala derogacion de
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todo lo estatuido en materia de jurisdiccion v competencia que, por ser
de orden piblico, exige garantias indeclinables— de entenderse de otro modo
aquella facultad de la Autoridad Judicial Militar, cuyo caricter decisorio
solo puede operar dentro de su propia orbita jurisdiceional”.

“Que aplicados los anteriores criterios interpretativos que, como se
ha dicho, han sido ya excogitados y aplicados por esta Sala Especial en ante-
riores conflictos jurisdiccionales, no puede por menos de resolverse la cues-
tion de competencia negativa entablada atribuyendo la competencia a la ju-
risdiceion militar si se tiene en cuenta que no se trata simplemente del asesi-
nato de un miembro de la Policia Armada, sino que su “ejecucion”, al igual
que otros casos analogos de muerte de individuos de las fuerzas de orden
piblico, fue decretada por una organizacion: “Frente Revolucionario Antifas-
cista y Patriota” (FRAP), entidad dirigida por el Partido Comunista de Es-
pana (marxista-leninista) que, indudablemente, ataca el orden institucional
vigente, y llevada a cabo por un “Grupo de Combate” integrado por varios
individuos, entre ellos los dos autores materiales de la muerte (uno de los
dos el procesado Lorenzo J. P. y el otro llamado R., no habido) bajo la direc-
ta instigacion y mandato del responsable o jefe del grupo (el procesado
Angel G. G.) y que después de la ejecucion contaron con el amparo y encu-
brimiento de los demas procesados en la causa; de suerte que bien puede de-
cirse que el inductor y autores directos del hecho perseguido formaban parte
de un grupo armmado, que actuaron directamente al servicio de una organi-
zacion revolucionaria gque, conocidamente, propugna la subversion violenta,
de la actual) estructura estatal y que en esa linea de accion directa, estaha
conectado con otros grupos de igual filiacion que en la época de autos —se-
gin recoge el primero de los autos de procesamiento dictados por el Juez
Militar— trataron por todos los medios de incrementar la accién revolucio-
naria mediante la comision de atracos, asaltos a Comisarias de Policia \
atentados contra agentes de orden publico, todo ello con fines de procu-
rarse el dinero necesario para subvencionar tal actividad, proveerse de armas
y crear un clima de tension y conmocion publica favorable a los objctivos
perseguidos; es decir, que con tales datos facticos, que se desprenden de las
actuaciones, no puede negarse que se trataba en el caso de autos de un “.gru po
amado™, con organizacion de “tipo paramilitar”, fiadq que actuaba bajf) una
rigurosa disciplina y al dictado de un jefe —jerarqumamgntg:suhordmado
a otros de mayor rango autoritario en el seno dfe la organizacion— hgst_a QI
punto de que el procesado Lorenzo J. que quiso !(.‘S)fill’ en un principio
la consigna de su inmediato jefe, el procesado Angel G., hubo t'malmentlc
de plegarse a la misma y realizar el hecho juntan_1ente. con otro reo no habi-
do; como tampoco puede negarse, en fin, la'snuacmn y clima de alarma
que la ejecucion de este hecho —un eslabon mas de una larga cadeng d.e he-
chos analogos que se han venido repitiendo con Jgu.ales caracteristicas—
produjeron y vienen produciendo en el territorio nacional o en las zonas
mis conflictivas del mismo; por lo que es visto que los hechos enjuiciados
relinen aquellas notas especificas que el art. 1.” del Q.-ley de 18.febrero
1976 exige para que puedan ser encuadrados como delito de terrorismo en
el art. 294 bis del Cédigo de Justicia Militar y conozca de ellos la jurisdic-

cion de tal orden”’.
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AUTO DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1976

Cuestion de competencia negativa planteada entre la Autoni-
dad Judicial de la VI Region Militar v el Juzgado de Orden
Piblico nim. 2, sobre conocimiento de sumario seguido por
delito de terrorismo con resultado de muerte.

La Sala declara competente para el conocimiento de los hechos a la
Autoridad Judicial militar, razonando asi su resolucion:

“Que segun se desprende de los antecedentes examinados de este
conflicto jurisdiccional, las vicisitudes esenciales de la cuestion suscitada
se ajusta en sucinta sintesis a la trayectoria siguiente: Que en virtud de
actuaciones llevadas a cabo por la Comisaria del Cuerpo General de Policia,
de S. S., con fecha 10 abril 1976, en que fueron detenidos Jos¢ F. A. v otros
mas, miLitantes activos y liberados de la organizacion terrorista clandestina,
ETA 5.° Asamblea-Rama Politico-Militar, todos ellos confesos de haber
tenido participacion directa en los, entre otros, principales delitos de robo
de explosivos en un almacén de la entidad “‘C”; en la voladura de un repe-
tidor de television en I. (Guipuzcoa); en la colocacion de explosivos para
voladura del monumento a los Caidos en Z.; en ¢l robo a mano armada de
un taxi en L. como medio para realizar un atraco de dinero a una furgoneta
de una Sala de Fiestas; en el secuestro de don José A. en la localidad de B.:
en el secuestro y muerte del industrial don Angel B. U. el 9 abril indicado,
cuyas actuaciones con los detenidos fueron puestas a disposicion del Go-
bierno Militar de dicha Capital, que did orden de proceder al Juzgado Militar
Eventual nam. 2 alli radicado, iniciandose la causa nim. 77/76 conforme a
lo preceptuado en el art. 294 bis del Codigo de Justicia Militar, cuya juris-
diccion ordinaria en virtud de dictamen del Fiscal Militar de que los hechos
no implicaban un ataque al Orden Institucional, dictamen aceptado por la
Autoridad Judicial Militar de la VI Regidn Militar con fecha 27 del expresa-
do mes de Abril, remitiéndose las actuaciones al Juzgado de Instruccion
de V., el que a su vez y de conformidad con lo informado por la Fiscalia
de la Audiencia Provincial de S. S., acordé en Auto de 3 junio siguiente,
inhibirse en favor del Juzgado de Orden Publico competente de Madrid,
donde recibidas las actuaciones por este Organismo y pasadas a dictamen
del Fiscal del propio Tribunal, fue emitido en el sentido de que procedia
rechazar la inhibicion por estimar era competente la jurisdiccion Militar
conforme se desprendia del contenido de la Circular del Tribunal Supremo
de 1 marzo 1976, interpretativa del Decreto Ley de Represion del Terroris-
mo de 18 febrero anterior, dictamen aceptado por sus propios fundamentos
por el Juzgado de Orden Piblico nim. 2 que por auto de 22 junio siguiente
acordo la inhibicion en favor de 1a Autoridad Judicial Militar de la 6.2 Region,
la que por Decreto de 14 julio posterior rechazo el conocimiento del asunto,
remitiéndose las actuaciones originales a esta Sala mixta a efectos de reso-
luci(')l‘1 de la cueslion negativa de competencia finalmente existente entre
esta ultima Autoridad Militar y el Juzgado de Orden Publico mencionado,
habiéndose forzado el Rollo de Sala preceptivo en el que consta dictamen
emitido por la Fiscalia del Tribunal Supremo con fecha 22 septiembre pasa-

do, entendiendo que la competencia para entender de la causa iniciada,
corresponde a la Jurisdiccion Militar™.
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*“Que para la correcta resolucion del conflicto competencial plantea.
do, es preciso tener en cuenta, que tratandose de una cuestion negativa, la
discordancia v antitética posicion mantenida por cada una de las jurisdiccio-
nes, puede csquematizarse en los siguientes términos: A) para la Militar
radica de una parte, en que el hecho mas grave del secuestro del industrial
don Angel B. el 18 marzo 1976 v su alevosa muerte en 9 abril siguiente,
dada la condicion de la victima, persona privada, no puede suponer un ata-
que al Orden Institucional sino al derecho a la vida, la propiedad v libertad,
con lo que falta una de las tres condiciones exigidas por el art. 1.° del D.-Ley
de 18 febrero 1976, por el que se revisa v deroga parcialmente el de Preven.
cion del Terrorismo de 26 agosto 1975, —*‘que tiende a atacar el Orden
Institucional”— para que su enjuiciamiento corresponda a la Jurisdiccion
Militar, correspondiendo en consecuencia a la Jurisdiccion Ordinaria con-
forme al parrafo 1.° de aquel articulo y en su nombre ser tipificado el hecho
coms supuesto delito de asesinato del articulo 406 del C. P. (folio 62}, v de
otra parte, que tampoco concurre una situacion generadora de alarma general
(f. 286); B) a su vez para la Jurisdiccién Ordinaria la competencia correspon-
de a la Militar, habida cuenta: a) de que los participes en los hechos, cons.
tituian grupo armado de organizacion paramilitar; b) de que los fines perse-
guidos integraban y son un ataque al Orden Institucional por sus fines v ten-
dencias, sin que pueda considerarse que es solo una situacion de secuestro
seguida de muerte, sino que tiene un fin claramente de ataque ai orden cons-
titucional vigente, v c) por el resultado de alarma, producida en suma grave-
dad, dentro del orden legal imperante, agregandose que el conjunto del art.
294 bis del Codigo de Justicia Militar y Sentencias del Tribunal Supremo
sobre esta materia, perfilan claramente que la competencia, de acuerdo
con las Leyes vigentes, evidencian que el contenido de las actuaciones cua-
dran en que la Autoridad competente es la Militar, criterio asimismo mante-
nido en la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1 marzo de 1976
interpretando el referido Decreto-Ley de febrero pasado (folio 283); y C)
que finalmente el dictamen facilitado por la Fiscalia del Tribunal Supremo
estima igualmente competente a la Jurisdiccion Militar por concurrir los ele-
mentos sefialados por el art. 1.° del D.-Ley 2/76 de 18 febrero, consistente:
a) haber sido el delito cometido por un grupo armado perteneciente a una
organizacion paramilitar, consideracion que tiene la ETA; b) que los delitps
tenian por fin subvertir el Orden institucional; y c) que los hechos produje-
ron situacion de alarma o grave alteracion del orden publico™. .

“‘Que ante las posiciones v criterios opuestos que se dejan refle;adgs,
los puntos o cuestiones esenciales a resolver por esta Sala de confhoctos ju-
risdiccionales, quedan esencialmente reducidos a los siguientes: 1.° deter-
minacién del contenido, alcance y ambito de aplicacion del controvertido
art. 1.° de) D.-Ley de 18 febrero 1976, con su repercusion en e_I texto ’de_ la
Ley de 15 noviembre 1971 y consecuentemente en el art. 294 ‘bls. del (,jodlg_o
de Justicia Militar modificado y redactado con arreglo a esta ultima disposi-
cion; 2.°, consideracion de si los hechos ahora enjuiciados conforme a las
actuaciones ya practicadas, son o no en principio encuadrables en !os supues-
tos previstos en dicho art. 1.° del referido Decreto de febrero u[tlmo; )"'3.
matizacion del alcance de la facultad inhibitoria que a la Autoridad Militar

otorga el art, 294 bis, d) antes expresado”.
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“Que en cuanto a la primera cuestion, el art. 1.° del D. 2/76 de 18
febrero, aparece como una nueva y reguladora modificacion de las normas
represivas del terrorismo existentes tanto en el Codigo de Justicia Militar
como en el Cédigo Penal comiin, finalidad que con caracter mas extensivo
y amplio cumplia el precedente D. de 26 agosto 1975, derogado en gran
parte por aquél, pero cuya finalidad represiva aunque mas restrictivamente
llena ahora el de febrero referido, que esencialmente no modifica el art. 296
bis en sus diversos apartados redactados de acuerdo con la Ley de 15 noviem-
bre 1971, que como requisitos sustanciales para atribuir el conocimiento
de la represion de los delitos de Terrorismo a la Jurisdiccion Castrense preci-
sa la concurrencia triple y conjunta de que los hechos punibles hayan sido
realizados por grupos armados con organizacion militar o paramilitar; que
tales hechos impliquen, supongan o tiendan a atacar el orden institucional;
y que disyuntivamente originen una situacion de alarma o grave alteracion
de orden publico, tratandose de condicionamientos o exigencias sustantivas,
que al calificar las tipicidades penales mencionadas, confieren la competencia
a la Jurisdiccion Militar, configurando una excepcion de la regla general de
competencia atribuida en principio a la jurisdiccion ordinaria’.

“Que los tres condicionamientos precisos y antes indicados para tipi-
ficar los hechos enjuiciados en el art. 294 bis del Codigo de Justicia Militar
se acreditan: 1.°, en que no cabe negar con logica, por ser una realidad
notoria y desgraciadamente sufrida por la comunidad nacional, que la orga-
nizacion ETA que ided, planed y organizo los hechos punibles perseguidos,
es una asociacion de malhechores terroristas, separatistas y con finalidades
neta y claramente subversivas, de similares caracteristicas a otras que en el
ambito extranacional mantienen actividades tendentes a la entera subver-
sién social y politica, con escuelas y campos de aprendizaje de terrorismo,
con adquisicion y tenencia masiva de armamento cuando menos paramilitar,
con tenencia de depositos de explosivos y armas en numerosos lugares clan-
destinos existentes en el territorio nacional y en el extranjero, con forma-
cion de comandos, con refugios para que sus integrantes preparen la reali-
zacion de sus golpes y eludan la accion persecutiva de las fuerzas del orden,
con planeada red de informadores y medios de huida, asi como prestacion
de vehiculos y guias idoneos para el paso de fronteras, todo ello con jerar-
quizacion de mandos, que sin ser plenamente militar, puede sin error califi-
carse y estimarse de paramilitar, sin que exista duda alguna de que los ejecu-
tores de los planes trazados, actlan como grupos armados y que por su
integracion en la ETA, estan de por si encuadrados y configurados en las
ramas activistas como tales grupos armados, cuyo caricter tienen y ostentan
los ejecutores de los hechos perpetrados en estas actuaciones, a los que sin
duda se contrae el art. 294 bis a) referido que mantiene su vigencia, por lo
que en resumen puede afirmarse que los hechos indicados se realizaron por
grupos armados de naturaleza paramilitar, de los que formaron parte direc-
ta, material y personal, con conexion de ideario, propdsito, actuacion y fina-
lidad, los militantes de ETA inculpados v detenidos en esta causa; 2.°, que
basta la contemplacion de los hechos principales sefialados anteriormente,
tanto los relacionados con los secuestros y muerte de personas, como los
de la colocacion de explosivos y voladuras de monumentos publicos y de
redes de comunicacion nacional, para deducir que se trata de un atentado
al orden institucional patrio, como es en general toda la actuacion y finali-
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dad perseguida por la Organizacion Terrorista ETA, que pliblicamente asu-
mio la reivindicacion de los hechos perseguidos, como planeados y organiza-
dos por ella y materialmente ejecutados por los militantes activistas incul-
pados, pertenecientes a la 5. asamblea de la rama politico-militar de la
misma, cuyos objetivos tan conocidos y reiteradamente afirmados en el
copioso arsenal de resoluciones judiciales pronunciadas por el Tribunal de
Orden Publico y Sala 2.2 del Tribunal Supremo, no son otros que el ataque
continuado a la unidad de la nacion espafiola, a la subversién y destruc-
cion violenta de la organizacion politica, social, econémica y juridica del
Estado vigente, al relajamiento del sentimiento nacional y a la promocién,
difusion y consecucion de la disgregacion, secesion y separacion de una parte
capital y trascendente del territorio nacional, por lo que los delitos ahora
enjuiciados han de tenerse y considerarse como otros tantos atentados al
orden institucional de la Nacién; y 3.° que los repetidos hechos supusieron
una grave situacion de alarma en el Pais Vasco donde tuvieron lugar, como
en todo el ambito nacional, no sdlo estimados en si y aisladamente, sino
también conexionados —por responder a finalidad terrorista Gnica y conti-
nuada— con otras actuaciones precedentes, simultaneas y subsiguientes,
tratando de imponer el terror sistematizado, y asi ha de entenderse y enjui-
ciarse el secuestro y asesinato de don Angel B., por no satisfacer la con-
tribucion econdmica exigida por su liberacion con fines de aportacion de
medios con qué sufragar los cuantiosos dispendios necesarios para continuar
los objetivos y metas subversivas de la clandestina organizacion directora,
cuya muerte hubo de ocasionar profunda inquietud y fundada alarma en
extensos sectores financieros, industriales y mercantiles de las provincias
afectadas de la region vasco-navarra, igualmente amenazados para que acce-
dieran a las pretensiones y exigencias de entrega de fuertes sumas de dinero
con destino a E.T.A. que ineludiblemente hubieron de experimentar ia
intensa y cruel intimidacion que tan vil atentado suponia, concurriendo
los requisitos necesarios para que tales hechos queden legalmente y en prin-
cipio incardinados en el denominado terrorismo sectario cualificado, com-
prendido especificamente en el tan citado art. 294 bis a) del Codigo de Jus-
ticia Militar, netamente aplicable a los delitos a que se contraen las actua-
ciones examinadas’.

““Que por lo que afecta a la facultad de inhibicion que a la Autoridad
Militar Judicial otorga el art. 294 bis d) de referencia, hay que entenderla
como reglada y no de entero y libre arbitrio, para los supuestos de no darse
en los hechos enjuiciados “las condiciones especificas para su inclusion en
los articulos anteriores’’, en cuyo supuesto podia acordar, la inhibicion
en favor de los Tribunales ordinarios, quedando plenamente abierta la posi-
bilidad de que la jurisdicciéon destinataria a cuyo favor se produzca la inhi-
bicion discrepe de la apreciacion contraria y sea necesario, por la reciproca
negacion a conocer, remitir las actuaciones para dirimir el conflicto compe-
tencial a esta Sala mixta especial, que resuelve justipreciando y valorando
los hechos en el estado que mantengan para determinar cudl de las jurisdic-
ciones debe conocer en lo sucesivo o seguir conociendo, procediendo en
consecuencia declarar que la facultad de inhibicion de una u otra jurisdic-
cion debe someterse por razones de orden ptblico procesal en caso de discre-
pancia a la resolucion de esta Sala, como ampliamente se razona y contempla
en la Sentencia de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo de 17 junio 1975 y es-
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pecialmente en los Autos de esta Sala mixta de 25 junio 1976, dirimiendo
analogos conflictos de competencias negativas planteados entre el ‘I'ribunal

de Orden Publico v la Autoridad Judicial de la 1.3 Region Militar™.
“Que de lo precedentemente expuesto se desprende con indudable

nitidez la preseneia v concurrencia en los hechos delictivos a que contraen
las actuaciones sumariales practicadas, de los elementos o requisitos indis
pensables para poder atribuir conforme a la legalidad vigente en la actual
dad el conocimiento y privativa competencia de los Tribunales Militares,
siendo inaplicable a los hechos de este proceso la excepcion prevista en el
art. 1.° del Decreto-Ley sobre terrorismo de 18 febrero ultimo, en razon a
que para su aplicabilidad, habria de reputar desaparecida, al menos tacita-
mente, ia intervencion de ia jurisdiccion castrense en ia comision de delitos
de indole terrorista, cualesquiera que fuesen sus caracteristicas y gravedad™.

AUTO DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1976

Cuestion de competencia negativa suscitada entre la Autoridad
Judicial de la VI Region Militar y el Juzgado de QOrden Publico
nam, 1, sobre conocimiento de la causa seguida por la muerte
de Emilio G. A., atribuida a militantes de ETA — V Asamblea.

Se declara competente a la Jurisdiccion militar, por los siguientes
fundamentos:

““Que, conforme a la legalidad vigente en la materia, incluido el D.-lev
de 18 febrero 1976, modificativo del de 26 agosto 1975 subsista, es doctri-
na explicita v reiterada de esta Sala Especial de Conflictos jurisdiccionales,
con ocasion de casos recientes de la misma indole --Autos de 25 junio y 7
octubre 1976, entre otros—, que las actividades terroristas perpetradas bajo
los auspicios de organizaciones subversivas tales como la separatistas F.T.A.
v la comunista F.R.A.P. dentro de las respectivas, sistematicas,campanas
de hechos criminales, en cadena, dirigidas contra el orden institucional,
hostilizado, asi, por tales medios tendentes a amedrentar y sojuzgar al cuerpo
social, para la mas llana v expedita realizacion de aquellos disolventes desig-
nios, constituyen delincuencia tipificada en los art. 294 bis b) v bis c) del
Codigo de dusticia Militar, enjuiciable por el Fuero castrense, por cuanto
concurren todos v cada uno de los requisitos preceptuados en la vinculante
normativa aludida, cuales son, ademas de la especifica tipicidad alli descrita,
la intervencion de grupos paramilitares o comandos y el consiguiente senti-
miento de publica alarma --por otra parte, apetecida y buscada por esta clase
de malhechores— anejo a semejantes desmanes”.

“‘Que, en concreto y por lo que directs v singularmente afecta al caso
cuestionado, no es dudosa la aplicabilidad al mismo del criterio acabado de
enunciar, atributivo de la competencia a la jurisdiccion Militar, toda vez que
lo actuado denota, bien a las claras, en los hechos a que el presente proce-
dimiento se contrae, todas las caracteristicas —sin faltar una sola— precisas
para la remision del asunto al érgano jurisdiccional castrense competente,
va que, desde sus principios (folios 45, 45 v., 47 y correlativos) se acusa la
decisiva v activa presencia de la organizacién terrorista-separatista, E.T.A.,
precisamente en aquella de sus secciones o ramas que es y se denominan
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“militar”, y en cuyos cuadros se imparten ensefianzas practicas para [a lucha
amada mediante golpes de mano a cargo de militantes M grupos guerrilleros
d_e combate, se suministra armamento ligero adecuado., v se imparten con-
signas v ordenes, impuestas v ejecutadas dentro de una dura disciplina, servi-
do todo ello por una red de cobertura ¢ informacion que, incluso, aparece
dedicando su atencion, como proxima victima v entre otras personas, a quien,
poco despues, habria de caer en efecto, bajo ¢l plomo terrorista, cual fue el
Presidente de la Diputacion de Guiptizcoa v Consejero del Reino sehor
Araluce, victima de uvlterior, mortal, atentado, que no es objeto de este pro-
ceso; sin que, por otra parte quepa negar, validamente ¢l consiguiente senti-
miento de alarma social derivado de cada episodio o eslabon de esta serie
concatenada de hechos integrantes de la Campana terrorista puesta en juego,
que no puede por menos de provocar grave conmocion v honda /ozobra,
en cada caso, en cualquier colectividad medianamente sensible, por endé-
mico que, por desgracia, havan llegado a ser, en la practica, hechos como
el aqui contemplado, que culminan en la muerte, a mansalva, de un ciudada-
no pacifico”.

AUTO DFE 27 DE NOVIEMBRE DE 1976

Cuestion de competencia negativa planteada entre la Autoridad
Judicial de la VI Region Militar v el Juzgado de Instnuccion
num. 3 de Bilbao y, después, el de Grden Publico nim. 1, sobre
conocimiento de sumario instruido por el asesinato del Alcalde
de G. y lesiones a dos Polictas municipales, perpetrados por
militantes de E.T.A.

Se resuelve la cuestion planteada declarando la competencia en favor
de la Autoridad Judicial militar, conforme a la siguiente arsumentacion:

“Que la Jurisdiccion Ordinaria postula la atribucion del conocimiento
de la presente causa a la Jurisdiccion Militar con base en las siguientes razo-
nez: 1.° Porque el hecho ha sido cometido por una organizacion terrorista
paramilitar. 2.° Porque ha nroducido una situacion de alarma v de grave
alteracion del orden publico dada la personalidad de las victimas v la trascen-
dencia de los hechos. 3.° Porque estas circunstancias se encuadran en el
art. 1.° nums. 1.°y 2.° del D.-lev de 18 febrero 1976,

“Que por su parte la Jurisdiccion Castrense, rechaza la inhibiciovn a
su favor, por razones de tipo procesal v substantivo, procezsalmonleb, Se estima
que el Juzgado de Instruccion num. 3 de Bilbao desisu:o do. la InhlbICI()!'l‘,
que en principio, habia acordado a favor de la Jurisdiccion Mihtar: procedio
a inhibirse, esta vez a favor del Juzgado de Orden Publico, que a su vez
rechaza la inhibicion y acuerda, también por su parte mhibirse a favor de la
Autoridad Judicial Militar, lo que a juicio del seiior Fiscal Juridico Militar
supone plantearse defectuosamente la inhibicion porque ello ropresentgba
violar el art. 40 de la L.E. Crim. Este dictamen fue aceptado por el Auditor
y por el Excmo. Sr. Capitan General aludido. En segundo lugar, por moti-
vos del fondo en las dos resoluciones de la Autoridad Militar se rehusa co-
nocer porque se estima que el hecho incriminado no representa un ataque
al orden institucional, sino a la integridad fisica de las personas faltando la
condicion exigida en el nim. 2.° del art. 1.° del D.dey de 18 febrero 1976
revisor del Decreto-ley de Prevencion del Terrorismo de 26 agosto 1975
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“Que no esta defectuosamente planteada la competencia negativa que
se debate, ni se ha infringido el art. 40 de la Ley, pues se aprecia tener en
cuenta que el D.Jey de 26 agosto 1975 y el que lo revisa de 18 febrero
1976, establecen una peculiar atribucion competencial que segin el art. 11
del D.-ley de 26sagosto 1975 atribuye necesariamente la competencia para
conocer de estas tipologias delictuales terroristas a la Jurisdiccion Ordinaria
y dentro de éste, bien al Tribunal de Orden Piblico o bien ala Jurisdiccion
Militar, siendo el conocimiento que se asigne al Tribunal de Orden Publico
pudiéramos decir que genérico; vy el de los Tribunales Castrenses especifico
cuando concurrian los supuestos previstos en el art. 294 bis del Codigo
de Justicia Militar y 6.° y 7.° del Decreto de agosto de 1975, modificados
por el art. 1.° del Decreto de febrero de 1976, esto es, que las infracciones
criminales en ellos descritas o referidas, cualificadas por ser terroristas, co-
rresponden necesaria, imperativa y privativamente a la Jurisdiccion de Orden
Pablico, o cualificadamente en los casos en que procede, a la Jurisdiccion
Militar. Esto sentado, si la inhibicion del Juzgado num. 3 de Bilbao fue
rehusada por fa Autoridad Militar, era inconcuso que en tal supuesto seria
el Juzgado de Orden Publico el que forzosamente tendria que conocer al
tratarse neta y claramente de una actividad criminosa terrorista, y a salvo
el caso en que por darse peculiaridades especificas previsias que ciertamente
concurren, debiera intervenir la Autoridad Judicial Castrense. Fue en su
consecuencia correcta y oportuna la segunda inhibicion del Juzgado nam.
3, pues ante la oposicion de la Militar era procedente que interviniera Orden
Piblico para que con propio imperio y jurisdiccion accediera a conocer o
se inhibiera a favor de lo Militar, si en 1a actuacion que le corresponde y rea-
lizd, entendid que se estaba en los supuestos excepcionales previstos en el
art. 1.° del Decreto-ley de febrero de 1976, esto es, que conocié ‘‘per sal-
tum” y al advertir por examen de lo actuado y oido el M.® Fiscal, que el
destinatario que legalmente debiera conocer de esta causa era el fuero militar,
por razones obvias, conjunta, y simultineamente, rehuso después de exami-
nar su propia competencia el conocimiento, y lo reenvio seguidamente,
por razones de economia procesal, con impecable técnica procesal ala Auto-
ridad Militar. No hubo por consiguiente defectuosidad en la inhibicién sino
resolucion de la disyuntiva que impone que de estos hechos conociera obli-
gadamente segin los casos el Tribunal de Orden Piblico, o la Jurisdiceion
Militar™.

“‘Que en cuanto al fondo, basta tener en cuenta la reciente pero reite-
rada doctrina de esta Sala de conflictos contenida en las resoluciones que
han debatido practicamente, todos los problemas que plantea la doble norma-
tiva de los Decretos Ley de agosto de 1975 y febrero de 1976 y que procede
dar aqui por reproducidos evitando initiles repeticiones, para concluir, que
si la técnica operativa delictual en este caso, y en tantos otros similares, es
claramente demostrativa de que se dio alevosa y premeditadamente muerte
en actividad claramente terrorista, no a una persona particular, sino a quien
estaba investido de Autoridad publica y precisamente por estarlo, no a don
Victor L. Y. como ente personal, sino por su calidad de Alcalde de G.; si
este abominable atentado es notorio que fue reivindicado por la E.T.A. en
su rama militar y activista, estando centradas las sospechas en militantes
de esta clandestina Organizacion; si el hecho produjo la grave y connatural
alarma dada !a repeticion de tales actuaciones, anteriores y posteriores, al-

234



LEGISLACTION Y JURISPRUDENCIA

terando y conmocionando el orden piblico y la tranquilidad publica en la
localidad de su comision, en las provincias vascas, y de rechazo y por reper-
cusion en todo el Territorio Nacional; y siendo consecuentemente manifiesto
que este acto constituyo un eslabon de la cadena de realizaciones criminosas
terroristas, que tienden a atacar el orden Institucional patrio; que produjeron
alarma y grave alteracion del orden piblico v que fueron realizados bajo la
inspiracion, organizacion, y preparacion de la rama mas violenta de la ETA,
llevindose a cabo por grupos armados de organizacién clara y ostensiblemen-
te paramilitar, es indudable que los hechos que se enjuician estin claramente
comprendidos en el nam. 2.° del art. 1.° del Decreto Ley de agosto 1975
y en las concreciones competenciales del art. 1.°, nams. 1 y 2.° del Decre-
to Ley de febrero de 1976, que hacen, de forma indudable, atribuible el co-
nocimiento de esta causa en particular, a la Jurisdiccion Militar en cuyo sen-
tido debe resolverse este conflicto competencial”.

AUTO DFE 7 DE DICIEMBRE DE 1976

Cuestion de competencia negativa planteada entre la Autoridad Judicial
de la VI Region Militar y el Juzgado de Instruccion de Azpeitia v, des-
pués, el de Orden Publico num. 2, sobre conocimiento de sumario seguido
por homicidio perpetrado por autores desconocidos.

Se declara competente, en principio, el Juzgado de Instruccion de
Azpeitia, conforme a las siguientes consideraciones:

‘“‘Que para que el conocimiento, de Ias diligencias previas 278 de _197?.
incoadas por el Juzgado de Instruccion de Azpeitia, del sumario ordma_r‘no
141 de 1975, instruido por el Juzgado Militar eventual de San Sebastian
y del sumario 1.105 de 1976 iniciado por el Juzgado de Orden Publico
nim. 2, todos ellos tramitados por razon de la muerte de Carlos A.E., corres-
pondiera a la Jurisdiccidon Militar seria preciso que, dicho homicidio, fuerg
incardinable en el art, 294 bis del Codigo de Justicia Militar y en el art. 1.
del Decreto de 18 febrero 1976, y para que fuera competente, para dicho
conocimiento el Juzgado y Tribunal de Orden Publico seria md:s_pen;.able
que, en el referidlo homicidio, hubiera las implicaciones o motivaciones
politicas o sociales a que se refieren los arts. 261 y 260 del C.P.,y como
quiera que, si bien el dictamen del Fiscal del Trib_una] de Orden Piblico
conjeture que los dos individuos que, mediante disparos p'r’ocedentesAde
armas cortas, mataron a Carlos A., pertenecian a la organizacion subve'rswa,
ETA integrando un grupo armado con organizacién militar o paramilitar,
tendiendo el acto a atacar el orden institucional y habiendo_ producido
alarma y alteracion del orden publico, es lo cierto que, como atl.nadam‘ent.e
resalta la Fiscalia del menor rastro ni indicio alguno que pemmnita atribuir
la autoria de los hechos de autos a la organizacion aludida, sin que, por lo
demas, se encuentre y constate tampoco cualquier d?to factico que eviden-
cie motivacion politica o social, represalia de ese género, ataque al’orfien
institucional o situacion de grave alarma o de alteracion del orden publico;
de lo que se infiere que, de conformidad con lo expues:t’o y con el principio
de Derecho “‘quod non est in actis, non est in mu ndo. . en tanto en cuanto
no aparecen en las diligencias instruidas indicios rampnales, e incluso no
racionales, de cualquiera de las hipdtesis legales relacionadas, el hecho de
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autos tiene la naturaleza de un delito de homicidio o asesinato comunes
—arts. 407 v 406 del C. P. -, cuyo conocimiento corresponde, en cuanto a
)a instruccion, a Juzgado de Azpeitia v, en lo que respecta a }a fase plenaria,
a la Audiencia de San Sebastian, sin perjuicio de que si, proseguida la trami-
tacion de la causa, surgieran o se hallaran los indicios racionales aludidos pu-
diera, a la vista de ellos, reconsiderarse lo actualmente resuelto”.

AUTO DE 10 DE DICIEMBRE DE 1976

Cuestion de compelencia negativa suscitada entre la Autoridad Judicial
de la VI Region Militar y el Juzgado de Orden Pablico nim. 2, sobre co-
nocimiento de causa instruida por secuestro de persona atribuido a mili-
tantes de E.T.A.

La Sala Especial declara competente para conocer de los hechos a la
Jurisdiccién militar, razonando asi su resolucion:

“Que son antecedentes precisos, pero necesarios de insertar a los efec-
tos de resolucion de la presente cuestion de competencia, suscitada entre la
Jurisdiccion de Guerra, VI Region Militar v la Ordinaria, Juzgado nam. 2
de Orden Publico los siguientes: 1.°) El Juzgado Militar Fventual nim. 2 de
San Sebastian, tramito causa num. 13 de 1973, por actividades terroristas
de E-T.A. V Asamblea y entre ellas el secuestro del industrial vasco don Fe-
lipe H., en cuyo domicilio de Pamplona entraran varios individuos de dicha
agrupacion v tras de reducir a varios servidores del sefor H. y sus hijos, pri-
varon de libertad al mismo, lo introdujeron en sus coches y tras de cambiar
de vehiculo en varias ocasiones, lo tuvieron escondido en una cueva primera-
mente v luego en L. Por el rescate de dicho industrial, la organizacion terro-
rista pidio y obtuvo la cantidad de cincuenta millones de pesetas, 2.°) En di-
cho sumario recayo sentencia de un Consejo de Guerra, el dia 4 julio 1973,
calificando el hecho como delito de terrorismo del art. 294 bis ¢) del C. P.,
por la finalidad de poner en peligro Ja vida de las personas, atentando contra
la proviedad, y por allegar fondos a organizaciones y grupos cuyos objetivos
son atentar contra la unidad de la Patria, la integridad de los territorios
y el orden institucional, terminando por condenar a los autores de los hechos,
a treinta anos de reclusion, y a los complices a quince v dieciséis anos de pri-
sion militar. 3.°) Durante la tramitacion del sumario se detuvo a Juan M. G.
M. ¥ vor no aparecer en principio probada su participaciéon en los hechos,
se le puso en libertad, circunstancia ésta que aquél aprovechd para huir; mas
a medida que avanzaba la investigacion sumarial, se concreté su participa-
cion activa en el secuestro, dictindose contra el mismo, auto de procesa-
miento de 8 marzo 1973 por formar parte del comando que secuestro a don
Felive H. en Pamplona, por hacer desaparecer el vehiculo que se empled
por tal comando y por hacer llegar a los medios informativos las condicio-
nes econdmicas impuestas por los secuestradores para la libertad del secues
trado. Se le deciaro en rebeldia, por auto de 5 abril 1973, pero 1a S. de 4 julio
1973 dictada por el Consejo de Guerra, afirma categoricamente que el G.,
formo personalmente, parte en el comando que entrdo con metralletas en el
domicilio del sefior H. interviniendo pues personalmente en reducir a los tres
ninos y una sirvienta del seior H., luego a otra sirvienta, luego a la esposa
del senor H. y privar de libertad a éste. 4.°) El dia 24 abril 1975 fue cap-
turado este procesado rebelde, v el 28 noviembre 1975, por el Exemo. Sr.
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Capitan General de 1a V1 Region Militar, se acuerda la vista y fallo de ‘a causa
en Consejo de Guerra ordinario, previa calificacion del Fiscal militar del
hecho de terrorismo, comprendido en el articulo 294 bis b), en relacion
con el a) del Codigo de Justicia Militar y solicitando para el mismo la pena de
30 afos de reclusion. 5.°) Tras la publicacion del Decreto-ley de Terrorismo
de 18 febrera 1376, es cuando se suscita 1a cuestion de competencia objeto de
estas actuaciones’’,

“Que el D.ley de 18 febrero 1976, revisando el de 26 agosto 1975,
da una regla general: el canocimiento v enjuiciamiento de los delitos de te-
rrorismo corresponde a la Jurisdiccion Ordinaria. Seguidamente formula
una excepcion: Corresponde a la Militar el conocimiento y enjuiciamiento
de tales delitos: 1.”) Cuando se ejecuten por grupos anmados, con organiza-
ciones de tipo militar o paramilitar. Ademas 2.¢) Que los hechos tiendan a
atacar el orden institucional y produzcan situacion de alarma o grave alte-
racion del orden piblico {art. 1.° del Decreto)”'.

“Que la doctrina de esta Sala en la interpretacion de tal precepto,
en 10 que a la presente cuestion de competencia, importa, se ha plasmado
en las siguientes conelusiones: 1.%) Que en los delitas de terrorismo cometi-
dos por grupos armados en las condiciones que senala el Decreto, son de co-
nocimiento de 1a Jurisdiccion Militar. 2.2) Que ni siquiera es precisa la afi-
liacion formal a la organizacion terrorista, en este caso la E.T.A., para que¢
los integrantes del grupo, en intima colaboracion con el mismo, caigan bajo
el conocimiento de 1a Jurisdiceion Militar, pues asi lo avala la interpretacion
del precepto y el principio de especialidad del articulo 294 his del Codigo
de Justicia Militar. 3.9 Que los atracos, secuestros, robos a mano armaila
que tengan el proposito de recaudar dinero, o armas, explosivos, cometidns
por cualquier organizacion de caracter subversivo violento, como erimina-
lidad terrorista organizada que pretende atacar el orden institucional, tam:
bién quedan sometidos al fuere de guerra, siempre como es natural que
produzean situacion de alarrna o grave alteracion del orden puahhcu Au-
tos de 17 junio 1975, 5 v 25 junio 19767y 7 octubre 1976—. 1.%) La conli-
nencia de la causa, exige que conozca actualmente del juicio, la autonidad
que sin la situacion de rebeldia del acusado, hubiera conocido v conocio
respecto de ios demas participantes en el mismo hecho”. .

“Que examinada a la luz de esta doctrina la presente cuestion de com-
petencia entre el Exemo. Sr. Capitan General de 1a V1 Region Militar v el
Juzgado de Orden Pablico num. 2 de esta capital, es claro que ha e resol-
verse 1a misma en favor de la jurisdiccién castrense v as( la reconoce la Ju-
risdiceion de Guerra en su sentencia de 4 julio 1973, al calificar los hechas de
terrorismo sectario del art. 294 bis ¢} del Cddigo de Justicia Milita}r. por la
finalidad de allegar fondos a organizaciones como E.T.A. cuya razon de ser
es atentar contra la unidad de la Patria, la integridad de sus territorios v el
orden institucional, con motivo del secuestro de una persona. Y como en el
comando que !o realizd estaba integrado Juan Miguel G. M, como e! grupo
estaba armado, pertenecia a organizacion de tipo paran'nhtar‘.que tiende a
atacar el orden institucional, produjo alarma y conmocion nacional que por
notorias no es preciso subrayar y como su finalidad era alfegar fondos, como
los allego a tal entidad, con 1a tendencia indicada como de no medla{'la situa-
cidn de rebeldia, hubiera sido juzgado y sentenciado en la resolucion d_e.la
jurisdiccién castrense de 4 julio 1973, debe concluirse que en el enjuicia-
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miento de tales hechos debe seguir conociendo la Jurisdiccion de Guerra,
resolviendo en su favor la cuestion de competencia promovida™.

AUTO DE 16 DE DICIEMBRE DE 1976

Cuestion de competencia negativa planteada entre la Autoridad Judicial
de la 1V Region Militar v el Juzgado de Instruccion nam. 1 de San Felit
de Llobregat, sobre conocimiento de procedimiento incoado con motivo
de accidente de circulacion en que se originaron lesiones v danos.

La Sala Especial declara la competencia del Juzgado de Instruccién,
conforme a los siguientes razonamientos:

*Que el principio de que la jurisdiccion comun es la prevalente sobre
las especiales, para el conocimiento instructorio y decision de las causas
criminales, tiene una manifestacion clara, en los arts. 11 de la L. E. Crim. y
19, nam. 2.°, del Cédigo de Justicia Militar, que proclaman, que cuando el
delito no esté singularmente reservado a una determinada Jurisdiccion y haya
sido realizada por dos o mas personas, sometidas a la distinta competencia
de la Jurisdiccion Ordinaria vy Militar, aquélla conocera de la causa contra
todos los inculpados, cuando el hecho se haya cometido en territorio no
declarado en estado de guerra; fuero atractivo, otorgado a la Jurisdiccion
comin, por su condicion preferente, en union ala imposibilidad de dividir
la continencia de la causa, eludiendo resoluciones duplices y posiblemente
contradictorias”.

“Que para poder decidir la competencia, en los casos de concierto
plural doloso de aforados y paisanos, o en el de culpas coeficientes y comple-
mentarios para el resultado, ha de hacerse una valaracion abstracta del conte-
nido de las actuaciones, que no prejuzgue la calificacion posterior, y que no
acepte ‘“‘a priori”, sustituyendo a las acusaciones y a los Tribunales de Instan-
cia, versiones unilaterales de los testimonios encontrados de las partes, y que
sea por su indispensable contenido, solo valida a efectos de la necesaria
resolucion de la competencia, negativa, -0, en su caso, positiva—, resolu-
cion contingente o mutable, al quedar supeditada siempre a la resulta de la
posterior y mas concreta investigacion, por lo que si en el decurso de esto,
se llega a determinar, la no intervencion de la persona no aforada en la reali-
zacion delictiva con el aforado, la determinacion de la competencia puede
variar, porque no existe en esta materia vigencia del principio de la ‘“‘per-
petuatio jurisdiccionis”, sino precisamente el contrario de la “modificatio
jurisdiccionis”, debiéndose en tal supuesto, de dejar sin efecto aquel fuero
atractivo, y de declinar la competencia en favor de la Jurisdiccion especial
Militar, si se acusa con la pretension procesal, exclusivamente al militar del
qelito y no al paisano, ya que en tal supuesto recaba su competencia el
organo jurisdiccional castrense al no concurtir el supuesto de dichas normas’.

“Que otorgando efectividad a la anterior doctrina, muy reiterada de
esta Sala, es evidente, que en el trance de escoger entre las dos versiones
contrapuestas, procedentes del paisano por un lado, y de los dos guardias
civiles por otro, esta Sala no puede, aceptar “‘a priori”, unilateraimente, una
de las mismas, descartando la contraria, porque en ello haria una funcién
calificadora, que prejuzgaria el resultado de. la causa, sin poder efectuarlo,
por lo que debe entender, que el paisano como él mismo reconoce, con-
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ducia su vehiculo a mayor velocidad de la autorizada de 60 kilometros hora,
al hacerio entre 70 v 80, v bien parque en tal situacion se le interpusiera
sin previo anuncio y luces el vehiculo de la Guardia Civil, saliendo a la cal-
zada mespendamonte haciéndole realizar la maniobra de emergencia, para
no chocar con ¢él, pasando la linea continua v chocando con el vehiculo que
caminaba por su mano en direccion contraria, o bien, porque —segin la ver-
sion de la Fuerza Pablica— al ir detras del coche Land-Rover, por la carre-
tera, quiso rebasar a éste, invadiendo tal zona, es lo cierto, que en principio,
aparecen dos versiones inconciliables --a no ser que en la del paisano, repre-
sente culpa duplice, si su exceso de velocidad sobre la oficial, impidi6 para
su coche, al salirle de improviso el oficial, lo que podria hacer, de caminar
por bajo de los 60 kilometros hora—_ segun el conjunto de las cuales, apare-
ce una concurrencia de culpas ideal, que debe ser objeto de mayor escla-
recimiento, y que entre tanto, obliga a resolver la competencia en favor
de la Jurisdiccion comiin, por su caricter preferente, para el enjuiciamiento
conjunto de ambos mculpados sin perjuicio de que la calificacién acusatoria
posterior, si no se efectiia contra el paisano, v si exclusivamente contra ¢l
conductor militar, produzca el efecto de la “modificatio jurisdiccionis”, v
la inhibicion definitiva, a favor de la jurisdiccion castrense’’.

AUTO DE 16 DE DICIEMBRE DE 1976

Cuestion de competencia negativa suscitada entre la Autoridad Judicial
de la V] Region Militar v el Juzgado de Orden Publico num. 2, sobre
conocimiento de sumario incoado por delito de terrorismo, con motivo
de la muerte de una persona atribuida a militantes de la E.T.A.

Se declara competente para conocer del procedimiento a la Autoridad
dudicial militar, por las siguientes razones:

“Que viene declarando con reiteracion esta Sala Especial de Conflic-
tos Jurisdiccionales, entre otros, en Autos de 25 junio, 7 octubre v 25 no-
viembre, todos de 1976, al aplicar la legalidad vigente en la materia, incluido
el Decreto-Ley de 18 febrero 1976, modificativo del de 26 agosto 1975,
que las actividades terroristas perpetradas bajo los auspicios de organizacio-
nes subversivas tales como la separatista E.T.A. y la comunista F.R.\.P.
dentro de las respectivas, sistematicas, campanas de hechos criminales, en
cadena, dirigidas contra el orden institucional, hostilizando, asi, a la colec-
tividad y al Estado que la encuadra por tales medios tendentes a amedren-
tar, atemorizar, perturbar y sojuzgar al cuerpo social, para la mas llana y expe-
dita realizacion de aquellos disolventes designios, constituyen delincuencia,
tipificada en los arts. 294 bis, b), y bis, c), del Cédigo de Justicia Militar,
enjuiciable por el Fuero Castrense, por cuanto concurren todos y cada uno
de los requisitos preceptuados en la vinculante normativa aludida, cuales son,
ademas de la especifica tipicidad alli descrita, 1a intervencion de grupos
paramilitares 0 comandos y el consiguiente sentimiento de publica alarma
—Ppor otra parte, apetecida y buscada por esta clase de ma'lhechores- anejo
a semejantes desmanes; todas y cada una de estas caracteristicas aparecen y
concurren en las actuaciones sumariales hasta ahora practicadas con motivo
de este criminal atentado terrorista en el que se denota la activa presencia
de la organizacion terrorista E.T.A., por el modo de operar y por las hojas
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clandestinas esparcidas por los alrededores reivindicando, en las que, ademis,
se atribuye al caracter de organizacion militar revolucionaria, habiendo pro-
ducido con ello al haberse realizado por un grupo armado dentro de la pobla-
cion de Usurbil, en una parada de taxis y al mediodia, gran alarma social v
alteracion del orden publico en el lugar de comision y en todo el territorio
nacional, por ello y siendo, ademas, esto es eslabon o episodio de la serie de
hechos llevados a cabo por dicha organizacion terrorista en su campana
puesta en juego tendente a provocar grave conmocion social, por lo que
procede atribuir como competente el conocimiento de esta causa a la Juris-
diccion Militar”,

AUTO DFE 18 DE DICIEMBRE DE 1976

Cuestion de competencia negativa planteada entre la Autoridad Judicial
de la VI Region Militar y el Juzgado de Orden Publico num. 2, sobre co-
nocimiento de causa seguida por delito de terrorismo, con motivo de la
muerte de un Alcalde, perpetrada por autores desconocidos.

L.a Sala Especial atribuye la competencia al Juzgado de Orden Publico,
razonando asi su resolucion:

“Que como viene declarando esta Sala Especial de Conflictos Juris-
diccionales, existe en la legalidad vigente v en tomo a los delitos de terroris-
mo, una dualidad normativa encarnada por el C.P. en sus arts. 260 y siguien-
tes v por el Codigo de Justicia Militar en los distintos apartados de su art.
294 bis, dualidad en la que el Codigo ordinario hace oficios de Ley general
y el Codigo castrense de Ley especial en cuanto se refiere este ultimo a una
delincuencia sectaria, obediente a una inspiracion partidista o de faccion y
que, por lo mismo, exige una sujeto colectivo de mayor o menor amplitud;
nota diferencial entre ambos ordenamientos que el D.-ley de 18 febrero 1976
ha venido a agudizar, otorgando la preeminencia —con criterio ortodoxo—
a la jurisdiccion ordinaria, exigiendo para que la militar pueda entrar a enjui-
ciar los delitos de que se trata, la conjuncion de dos condiciones: 1.° Que los
hechos hayan sido ejecutades por grupos armados con organizaciéon militar
o paramilitar; v 2., que tales hechos tiendan a atacar el orden institucional
v produzean situacion de alarma o grave alteracién del orden publico, de suer-
te que descartado el elemento tendencial de ataque al orden institucional
—va incluido en la primera modalidad terrorista de uno y otro ordenamiento
y que ahora se extiende a todas las modalidades de que deba conocer la
jurisdiccion castrense, lo verdaderamente caracteristico son las otras dos notas
subrayadas que, por lo tanto, deben ofrecerse inexcusablemente para el Co-
digo de Justicia Militar actuando como lex specialis desplace a la norma ge-
neral representada por el C. P. comin Y, en consecuencia, pueda entrar a
conocer dicha jurisdiccion’’.

“Que con vista de la anterior sintesis de doctrina interpretativa ya
explicada con mas detalle en anteriores resoluciones desesta Sala, puede afir-
marse que si bien en el hecho que origind los respectivos procesos de la ju-
risdiccion ordinaria (Diligencias previas del Juzgado de Instruccion nim. 3
Qe .San Sebastian y sumario del Juzgado de Orden Piblico ndm. 2) y de la
)urlgdiccién militar (acuerdo inhibitorio de la Capitania General de la 6.2
Reglgn Militar) se di6 la muerte alevosa y a mano armada del Alcalde de O.,
inscrita dentro de la campana del Alcalde que ha venido asolando al Pais
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Vasco y que la misma ataca evidentemente el orden institucional y ha con-
tribuido a producir —como un eslabon mas de dicho plan terrorista— alar-
ma y grave alteracion de la paz publica, no puede afirmarse, en cambio,
que exista prueba suficiente, ni siquiera a titulo indiciario, de que los dos
individuos que perpetraron el atentado: el uno con su ejecucién material,
disparando la pistola que portaba a bocajarre sobre la victima y el otro
aguardando en un automévil para darse los dos a la fuga realizado que fue
el hecho, pertenezcan a determinada entidad politica o partidista, ni que,
por tanto, pueda deducirse la organizacion militar o paramilitar del ente en
cuestion; por lo que faltando una de las condiciones que conjuntamente
se exigen con las demas examinadas para que pueda darse paso al conoci-
miento de la jurisdiccion militar, al menos en el actual momento procesal,
procede acordar la competencia en favor de la jurisdiccion ordinaria y, con-
cretamente, del Juzgado de Orden Piblico nim. 2 —dada su especialidad en

imi H iemo v Ao bomanain ilinits de armince-
el conocimients de los delitos de terrorismo y Ge wenendcia uicita aeé armas--,

sin perjuicio de que si la investigacion futura de los hechos lleva a la averi-
guacion del grupo o faccidn causante del atentado de autos se decline la
competencia —si ello es procedente— en favor de la jurisdiccion castrense’.

AUTO DE 21 DE DICIEMBRE DE 1976

Cuestion de competencia negativa suscitada entre la AutoridadsJudicial
de la Jurisdiccion Central de Marina y el Juzgado de Instrucciéon nim. 10
de los de Madrid, sobre conocimiento de procedimiento incoado por ac-
cidente de circulacion.

La Sala Especial atribuye el conocimiento de los hechos al Juzgado de
Instruccion indicado, con base en el siguiente razonamiento:

“Que figurando como imputados en el accidente de circulacion al que
se refieren las presentes actuaciones dos personas, una aforada a la Jurisdic-
cion de Marina y otra a la Ordinaria, en la imposibilidad de determinar en
este momento procesal la culpabilidad exclusiva de una u otra de las mismas,
de conformidad con lo previsto concordantemente en el art. 11 de la L. E.
Crim. y en el 19 del Codigo de Justicia Militar, resulta procedente atribuir
a la segunda de dichas jurisdicciones la competencia para entender de tales
diligencias, teniendo en cuenta que por pertenecer ambos inculpados a dis-
tintas jurisdicciones debe prevalecer el fuero comun mais atrayente, que el
de Guerra al no haberse cometido el referido delito en territorio declarado
en estado de guerra, ni estar tampoco especificamente atriburdo a la Juris-
diccion de Marina por razon de la materia o del lugar”.

Joaquin HERNANDEZ OROZCO

NOTA DE LA REDACCION.—Aunque novedades legislativas han
quitado actualidad a la mayoria de las resoluciones que quedan an-
leriormente recogidas, nos ha parecido, no obstante, oportuno, incluir
en nuestro repertorio de jurisprudencia las ultimas manifestaciones
de la doctrina del Tribunal Supremo sobre competencia en materia
de terrorismo, micntras ésta tuvo el cardcter de delito militar, como
interesante formulacion interpretadora y aclaradora de la legalidad
entonces vigente.
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C) JURISPRUDENCIA DE LA SALA SEGUNDA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO: CONCEPTO Y ELE-
MENTOS.

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. ART. 8 NUM. 1.

Que el trastorno mental transitorio, segtin la sentencia de
este Tribunal de 26 diciembre 1973 supone una reaccion vivencial
anormal generada por causa directa, inmediata y evidenciable,
que bruscamente se manifiesta durante un espacio corto de tiempo
y que, sin huellas, se agota rdpidamente por una curacion completa
sin secuelas ni posibilidades de repeticion y que haya surgido e¢n
el sujeto sobre una base constitucional morbosa o patologica y,
mds rara vez, sobre estimulos psiquicos intensos que la hagan ac-
tuar de forma irreprimible, incontrolada o delirantemente con tal

.intensidad que la respuesta reaccional al choque psiquico que es
la causa exogena que lo origine genere una perturbacion mental
pasajera que con la alteracién profunda de la capacidad de cono-
cer el alcance antijuridico de su conducta, produzca total ausencia
de voluntad e inteligencia y por lo tanto de libre albedrio y cons-
ciencia humana; y como se deduce de ella, de la de 9 noviembre
1974 y, en general, de la jurisprudencia de las Gltimas décadas
—veanse v g. las sentencias de 15 marzo 1932 de 26, 31 enero v 13
marzo 1934, 19 diciembre 1935 y de 28 diciembre 1964--, consta
de los siguientes elementos; 1. ) aparicion brusca y fulgurante
repentina e inesperada, aunque desencadenada por algun estimulo,
bien sea éste patologico o de origen pasional o emocional exacer-
bado; 2.°) fugacidad o brevedad de duracién; 3.°) de tal intensidad
que, por virtud de la ofuscacion sobhrevenida, produzca pérdida,
siquiera sea momentdnea, de las facultades cognoscitivas o volitivas
del agente; 4.%) curacion sin secuela, es decir, desaparicion rapida
de la explosiva situacidon animica. sin huella ni residuo, restable-
ciéndose el equilibrio psiquico en toda su plenitud; y 5.7) que el
trastorno no haya sido provocado intencionadamente por el sujeto,
pues. en este caso, por virtud de la teoria de las “‘actiones liberae
in causa', el problema de la imputabilidad retrocederia o se des-
plazaria desde el momento de la perpetracion hasta el de la idea-
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cidn, y el sujeto seria plenamente responsable del delito cometido
si lo era en el momento de la dicha ideacion. Difiriendo la doctrina
y la jurisprudencia a la hora de exigir o no exigir un fondo pato-
logico en el agente, aunque la posicion dominante, representada
por las sentencias del Tribunal Supremo de 13 marzo 1934, 19
diciembre 1935, 14 octubre 1944, 15 abril 1948, 27 febrero
1954, 28 diciembre 1964, 4 abril y 30 mayo 1968 y 25 septiem-
bre 1970, prescinde de tal exigencia, si bien alguna de dichas reso-
luciones, y ésta puede ser la posicidbn mas acertada, requiere
sino un estado precedente y permanente morboso y patologico
si una reaccion de situacion que en si’ misma sea anémala, des-
mesurada o anormal.

(S. de 18 de Junio de 1975)

EMBRIAGUEZ. REQUISITOS PARA QUE EXIMA DE RES-
PONSABILIDAD CRIMINAL: PLENA Y FORTUITA. SU
APRECIACION COMO ATENUANTE.

PRECEPTOS ESTUDIADOS: C.P. Arts. 8. Nim. 1y
9 Circ. 2.3

Que para que la embrigguez exima de responsabilidad crimi-
nal, de acuerdo con abundante criterio interpretativo de esta Sala,
resulta necesario, que genere en el agente una situacién personal de
trastorno mental transitorio —ntiim. 1.° del art. 8 del C.P.— de base
patologica o psiquica, porque sea ‘‘plena’”, completa o total,
con anestesia moral y fisica, anuladora de la voluntad o del enten-
dimiento y discernimiento, ya que priva en absoluto de la concien-
cia, obrando con irracionales impulsos, que le impiden conocer
la antijuridicidad de su mal quehacer, y ademds, porque por su
origen resulta ‘fortuita”, u ocasionada por mero accidente, sin
intencion deliberada de producirla, y sin culpa, por parte del
sujeto activo; pero si la ingestién de bebidas alcohdlicas, no ori-
gina en el bebedor delincuente, la pérdida plena de su inteligencia
o voluntad, sino que meramente limita tales facultades, rebajando-
las, y permitiendo un conocimiento y una decisioén de la conducta
ilicita, de condicién menor al normal, pero no suprimida, entonces
surge pormalmente la causa de atenuacién del nim. 2 del art.9 de!l
C.P. siempre que la embriaguez no sea habitual, o en casos muy
excepcionales, por su mayor intensidad, la eximente incompleta
del nim. 1.° del propio art. 9 del mismo cuerpo legal.

(S. de 4 de junio de 1975)
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ATENUANTES POR ANALOGIA.— EXCEPCION AL “NUME-
RUS CLAUSUS” DE CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS
DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL.— SU SIMILITUD CON
LAS ATENUANTES ESPECIFICAS. ARREPENTIMIENTO ES-
PONTANEO: “RATIO LEGIS™.

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art 9, Circs 9 y 10.

Que el “numerus clausus®’, que para las circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal, se deriva de la dogmatica
formula, del “nullum delictum sine lege”, que imponen los arts.
1.° y 23 del Codigo, tiene una excepcion transcendente, para las
causas de atenuacion de la referida responsabilidad, en el nam. 10
del art. 9 del C.P., a medio de un criterio humano, y benevolente
para el sujeto activo del delito, que permite lograr una superior
individualizacién subjetiva en lo punitivo, valorando situaciones
cualitativas de importancia, no previstas normativamente, y que
pueden existir en la realidad humana, quedando fuera del esfuerzo
legislativo, de previsién enumerativa, de los nueve casos de dicho
articulo 9.°, que siempre posee algunas, por lo que en tal nim. 10
se permite un ‘‘numerus apertus”, a medio del que el Juez penal,
puede aplicar atenuantes nuevas, cuando sean de analoga signi-
ficaciébn, a las que le preceden nominativamente en aquellas
atenuantes legales.

Que esta estimacidon de nuevas atenuantes por analogia, o
con mejor técnica penal, por interpretacion extensiva, determina,
que si en principio parece que la autorizaciéon entregada a los Tri-
bunales es absoluta o sin restricciones sin embargo, no sucede as,
al reparar en la condicién, que opera restrictivamente en el tipo
al exigir que sean similares a las atenuantes especificas, de los nue-
ve apartados del art. 9.° del C.P., por lo que en definitiva, ha de
estarse preferentemente, a esa significacion o entidad, que es el
valor, sentido o inteligencia especifica de las mismas, que poseen
por su propia naturaleza o razon de ser, en relacion con su conteni-
do particular, teniendo que estar matizadas por un criterio idén-
tico al que constituya estructuralmente las atenuantes especificas,
sin llegar, sin embargo, a una total y externa similitud; razén por
la que no es valido, para crearlas, atender a la comparacion estricta
de modelo, para conocer si posee todos o alguno de los elementos
morfologicos de ellas, pues como ensefiaron las sentencias de 16
noviembre 1970 —con muchas razones— y de 19 abril 1972,
no pueden admitirse con atenuantes, aquellas que les falte algu-
no de los requisitos constitutivos de las fijadas en los nueve apar-
tados del art. 9.°, pues equivaldria a crear atenuantes incomple-
tas, y a dar vida a las que carecen de todos sus elementos tipicos,
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infringiéndose por via indirecta la ley, que los quiso admitir con
todos sus requisitos, y no con falta de alguno de ellos, pues en el
caso de que sean incompletas, no puede, en definitiva, estimarse
la via del nim. 10, teniendo que resultar por lo tanto, de analoga
significaciéon o entidad, o lo que es lo mismo, semejante aunque
no igual, de la que sirve de modelo, en su peculiar sentido o valor
intrinseco, obedeciendo ambas a parecidas razones estructurales,
de contenido y finalidad.

Que la ‘‘ratio legis de la atenuante de arrepentimiento
espontdneo establecido en el num. 9del art. 9 del C.P., se encuen-
tra esenciaimente fijada, en el elemento espiritual y ético-psicold-
gico, del cambio de dolo, por desaparecer el delictual y malicioso,
al formarse después del delito un ‘“‘dolus bonus’’, con conciencia
dolorida, en impulso desinteresado y noble, y antes de conocerse
la apertura del procedimiento judicial, sin ajenas presiones, que
supone un desistir y una condena de la conducta precedente,
realizandose ademas objetivamente, alguna de las cuatro conductas
que aquella norma establece, de condicion externa y utilitaria
por lo practica, que suponga utilidad para el derecho mismo o
para el ofendido; por lo que ante este contenido, del arrepenti-
miento espontdneo, resulta ohvio, que la atenuante analogica del
nam. 10, ha de poseer, para poder estimarla, semejanza, aunque no
identidad, con los elementos espiritual pragmatico y cronold-
gico de cambio del animo o beneficio material y de momento
oportuno sin forzamiento alguno, porque asi lo exige, la analoga
significacién tipica, no pudiendo estimarse, de acuerdo con nu-
merosa doctrina de esta Sala, que posea valor atenuatorio de nin-
guna clase, la reparacién total o parcial del dano econdmico una
vez originado el consumado delito que fue descubierto y dentro
de la actuacion judicial pues sélo tiene eficacia, en orden a la
determinacién del alcance de la responsabilidad civil, —senten-
cias, entre otras muchas, de 13 mayo 1968, 12 febrero, 15 abril y
7 octubre 1969y 19 abril 1972—).

(S. de 9 de junio de 1975)

NOCTURNIDAD. RAZON DE SU ESTIMACION COMO AGRA-
VANTE.— REQUISITOS.— ELEMENTO INTELECTIVO: BUS-
QUEDA O APROVECHAMIENTO DE LANOCHE.— SU PRUEBA.

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 10, Circ, 13.
Que la realizacion del delito de noche, se estima en el nim.
13 del art. 10 del C.P., como una circunstancia de agravacion, de

la responsabilidad criminal, porque el delincuente, se manifiesta
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imbuido en mayor culpabilidad y necesita de una superior repro-
chabilidad, por su alta peligrosidad, al buscar deliberadamente,
o al aprovechar conscientemente, el auxilio idoneo de las som-
bras para conseguir mayor libertad y facilidad ejecutiva con inde-
fension de la victima, porque le anula o disminuye su capacidad
reactiva, personal, y el apoyo de ajenas ayudas, y porque ademas,
se dificulta o evita la identificacion del agente, consiguiendo por
fin, un mas ficil impunismo y huida, generando todo ello, a la
vez, una mas intensa alarma social y una mayor facilitacién delic-
tiva, o ventaja para la ejecucion del comportamiento antijuri-
dico.

Que la agravante de nocturmnidad, segin la interpretacion
constante realizada por la doctrina de ésta Sala de su contenido,
. requiere para producirse, que concurran los siguientes requisitos:
1). Que el hecho criminal lo realice el sujeto activo, al amparo
de las sombras, faltando la luz natural, por concurrir el fendomeno
fisicogeogrifico de la noche —presupuesto objetivo o real—.
2). Que el propio sujeto, busque intencionalmente la noche,
como medio 6ptimo para la ejecucion del delito, o aprovecha su
existencia en el instante de realizarlo, acogiéndola para su uti-
litario proceder, en beneficio de alguno o de todos de los fines
anteriormente fijados —elemento subjetivo o intencional— Y 3).
Que la noche haya efectivamente supuesto una ventaja ejecutiva,
al favorecer el delito y sus consecuencias --requisito material
final—.

Que el requisito intelectivo, de busqueda o aprovechamiento
de las sombras de la noche para delinquir, como animico que
resulta, por pertenecer al arcano del delincuente, puede ser decla-
rado existente, a medio de la creencia obtenida libremente por la
Audiencia, al valorar las pruebas articuladas, exponiéndolo en la
narracidn factica de manera directa, o puede deducirlo de los datos
y circunstancias concurrentes en la conducta delictual, que autori-
cen en su “facta concludentia” a estimar tal bisqueda o aprove-
chamiento, para la mejor realizacién ejecutiva, pues la mejor ma-
nera de determinar lo internamente deseado, es valorando ade-
cuadamente los datos de hecho constituyentes de todo el compor-
tamiento realizado, por ser manifestacién del interno deseo y
expresion externa y adecuada, del mismo, como ya ha expuesto
esta Sala, en sus Gltimas 8S., de 6 julio 1971, 19 abril y 21 diciem-
bre 1972,

(S. 2 de julio de 1975)
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MORADA DEL OFENDIDO.— SUS REQUISITOS.— CONCEP-
TO DE MORADA.— DETERMINACION DE SU EXISTENCIA
EN LA SENTENCIA.

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 10, Circ 16.

Que la libertad domiciliaria de la vivienda, protegida abstrac-
tamente en el art. 15 del Fuero de los Espanoles, como derecho
de la personalidad, cuando se lesiona, entre otras figuras juridicas
punitivas, esta protegida, por la agravante fundamentalmente
objetiva, de realizar el hecho delictivo en la morada del ofendido,
si éste no ha provocado el suceso, segun el num, 16 del art. 10 del
C.P.,, ya que tal conducta se halla dotada de una mayor antijuri-
cidad, por ultrajarse o profanarse la santidad del hogar ajeno; .
por lo que para su existencia, han de concurrir, los siguientes
requisitos. 1). Que en la morada de una persona, que sea ajena
para el agente ofensor, cometa éste un delito. 2). Que el ofen-
dido no haya provocado con su conducta el suceso. Y 3). Que el
sujeto activo, conozca se trata de morada ajena, aunque carezca
del 4dnimo de menospreciarla idealmente, si materialmente la
profana con su conducta delictiva, realizada dentro de ella, y
que quiere dolosamente efectuar.

Que la morada a efectos de esta circunstancia de agrava-
cioén, no ha de ser elemento cualificativo y tipico imprescindible
para el delito cometido —en cuyo caso éste la absorbe— y por
proteger un interés legitimo humano y juridico, cual es el dere-
cho a la habitaciéon ntima, puede consistir, en todo lugar mas
o menos habitable, reservado a una persona o familia, donde
resida, descanse, o satisfaga las condiciones de vida doméstica,
cualquiera que sea el titulo legitimo por el que disfrute la habi-
tacion, de cuyo amplio concepto indudablemente se deriva, que
ademds de ser mofada, las casas, y los meros apartamentos —habi-
tacion o vivienda, segun el Diccionario de la Academia—, donde
residen personas, también lo son, los simples departamentos o
habitaciones de hoteles o edificios y pensiones, como ya deter-
minaron las SS. de esta Sala de 20 julio 1935 y 14 junio 1958
porque sirven también los ultimos para el alojamiento de las per-
sonas.

Que la determinacion de la presencia de la morada, puede
realizarla el Tribunal Penal, directamente dentro de la narracion
de la sentencia, describiéndola materialmente o calificandola
por su nombre o indirectamente, determinando los datos concu-
rrentes, que proclamen su existencia, y que permitan a medio de
apreciaciones deductivas indudables y ciertas, segin reglas de
comin experiencia judicial, conocer que se trata de una morada,
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operando por tanto con lo conocido, a proclamar su existencia,
sin duda alguna.

(S.de 2de juliode 1975)

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA - RESPONSABI-
LIDAD OBJETIVA: FUNDAMENTO, REQUISITOS. SUPUES-
TOS DE ALQUILER DE VEHICULO CON CONDUCTOR ASA-
LARIADO POR EL ARRENDADOR.- TRASPASO DE RES.
PONSABILIDAD DEL ARRENDADOR AL ARRENDATARIO.

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 22,

Que la responsabilidad civil subsidiaria establecida en el art.
22 del C.P. para cuando el agente autor del delito sea insolvente,
y no pueda ahonar las indemnizaciones de perjuicios derivadas del
mismo, es un supuesto de responsabilided objetiva ‘‘in re ipsa’’
que se justifica tanto filosofica. como juridicamente, por el anejo
principio “cuius conmoda eius incommoda”, porque alli donde se
busca o halla el beneficio para otra persona, por cuenta de quien
se actula, esta también el perjuicio, como correlativa obligacion.
en el ambito civil, dando vida a una institucién de condicion social
y progresiva, que requiere criterios laxos de adecuada interpre-
tacion.

Que esta responsabilidad de segundo grado, requiere, inter-
pretando adecuadamente, la norma basica del art. 22 citado. de la
presencia de los siguientes requisitos, segian conocida y reiterada
doctrina de esta Sala: 1.°) La dependencia del condenado respon-
sable penal por delito, de una empresa, organismo o principal.
a quien se halle subordinado, de manera mas o menos directa.
a medio de supeditacion directa, que no admite desconexion
cierta. 2.°) Que en el desempefio de ese nexo o relacién, que co-
minmente sera juridica o laboral, si bien puede abarcar otras for-
mas de mero hecho, o caracteristicas diferentes, de todo tipo, se
actie en cualquier actwidad, que suponga mas o menos remota-
mente, un beneficio o utilidad para el amo o propietario;y 3.°)
Que dicho dependiente o empleado, actue en el desemperio de
sus obligaciones o servicios, encomendados, sin extralimitaciones,
cuando cometa la infraccion criminal, pero siempre bajo la sumi-
sién directa, potencial o de lejana direccion del duefo, aunque
realizando con mayor o menor autonomia sus mandatos especi-
ficos o generales.

Que en los supuestos frecuentes, en que el delito por culpa,
se cometa por un agente, conduciendo un vehiculo de motor, per-
teneciente en propiedad o posesidn a una entidad, que lo arrendé
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con tal conductor a otra distinta, la responsabilidad civil subsidia-
ria estara de cargo de aquella de que depende, de manera inme-
diata y directa, el sujeto activo del delito, al realizar la actuacion
dinamica u omisiva delictual.

Que el alquiler del vehiculo con conductor asalariado por el
arrendador, para uso temporal por el arrendatario, al hallarse viva
la relacion debida al contrato laboral que liga a los dos primeros
con inclusidén del operario en las plantillas, y percibo del salario,
y lo que es mads esencial, debiendo obediencia y subordinacién
al duerfio arrendador, cuyas instrucciones siempre le vinculan, para
el manejo y gobierno del carruaje, al serles impartidas con carac-
ter general o particular, hace indudablemente que la responsabi-
lidad subsidiaria de referencia, esté de cargo de tales arrendadores,
pues la relacion de dependencias y direccién directa e inmediata,
es producto de cometidos y pactos, sobre el comportamiento del
empleado en su servicio, que tienden a aprovechar y beneficiar
al principal lucrativamente, haciéndolo responsable, finalmente
por ello, y porque fue quien lo eligié, y debe vigilarlo no pudién-
dose excepcionar esta realidad y conclusiéon juridica, mas que
cuando por pacto en contrario licito en el ambito civil y penal
se traspase del arrendador al arrendatario tal responsabilidad civil
subsidiaria, como ya reconocieron las sentencias de esta Sala de
15 octubre 1968 y 30 mayo 1968, o también, cuando existe
concertada o por mera situacion de hecho, una sustitucion de la
relacion, entre el arrendador y el delincuente-dependiente, por
pasar los derechos de direccion de aquél, al arrendatario, de ma-
nera absoluta e indudable que puede mandar al conductor, en lo

relativo al manejo del carruaje, y relaciones del servicio a prestar,

de manera total y sin ninguna clase de ingerencia de tal arrenda-
dor, haciendo practicamente estéril el vinculo de dependencia
originario, y sometiendo a sus instrucciones el desarrollo del ser-
vicio a prestar con el vehiculo, pasando de hecho la relacion de
dependencia a dicho arrendatario, que seria entonces el responsa-
ble civil subsidiario, pero siempre habra de presumirse, como
ensena la realidad de hecho normal, la persistencia del someti-
miento del conductor al arrendador, y tendrd que estar clara-
mente declarado lo contrario en el hecho probado, para excluirle
de responsabilidad, transfiriéndole al arrendatario, proclamando
que le sustituy6 en el mando absoluto del servicio y de la depen-
dencia, lo que no se producira, por el solo hecho de determinar
los itinerarios a realizar, sin otras intromisiones o instrucciones
de superior contenido, pues de otra manera, se produciria un
cambio dristico en la determinacién de esta responsabilidad,
con gravisimas consecuencias en materia de la locacion de taxis
o transportes publicos, en contra de los meros usuarios, que otor-
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gan meramente instrucciones accidentales de recorrido, pero sin
inmiscuirse en los transcendentales de actuacion servicial y labo-
ra] que persisten con su locacién de servicios intocados.

(S. de 4 de octubre de 1975)

ATENUANTES MUY CALIFICADAS: PRINCIPIOS IMPERAN-
TES EN SU APLICACION.— CONCEPTO.— REBAJA FACUL-
TATIVA DE LA PENA.-- REVISION DEL CRITERIO DE CON-
CESION DEL CARACTER DE CALIFICADA.

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 61, Regla 5.2

Que en la aplicacion de la regla 5.2 del art. 61 del C.P., im-
peran ciertos principios esenciales derivados, unos del propio
texto legal y otros de la interpretacion jurisprudencial. Pueden
unos y otros sintetizarse asi: 1.° Que han de concurrir dos o
mds circunstancias atenuantes, o s6lo una atenuante muy califica-
da. 2.° Que no concurra agravante alguna. 3.° Que en estos
casos se concede a los Tribunales la facultad de imponer la pena
inferior en uno o dos grados a la sefalada por la Ley. 4.° Que
dentro del mismo la aplicaran en el grado que estimen convenien-
te. 5.° Se entiende por atenuante muy calificada, aquella que
tiene una intensidad superior a la normal o propia de la circuns-
tancia que se aplica, bien en consideracion al propédsito, motiva-
ci6n y hondura del comportamiento criminal que se enjuicia,
permitiendo afiadir pues a esto una mayor atenuacién que la
general, concedida por el Codigo en la regla 1.2 del propio art.
61, 6.°. La rebaja de la pena es facultativa por parte del Tribunal,
por lo que el uso que de tal potestad se haga, ordinariamente no
es revisable en casacion, donde sélo pueden discutirse las bases
imprescindibles para la entrada en juego del precepto o para esti-
mar si una atenuante tiene o no el caracter de muy cualificada.
7.° Por tanto el criterio de la Audiencia concediendo o no el
caracter de calificada a una atenuante es revisable en casacién,
segin doctrina reiterada de la Sala, poque dicha norma es un
auténtico modelo de individualizacion judicial, que consiente
poner en relacién la sancién con los elementos de todo tipo
—entidad dice el Cédigo— que constituyen el delito y el quehacer
del delincuente, por lo que tal juicio del Tribunal de instancia
puede ser controlado. —Sentencias de 4 noviembre y 25 noviem-
bre 1974 y 13 marzo 1975.

(S. de 10 de junio de 1975)
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CONCURSO DE DELITOS— PENALIDADES ALTERNATI-
VAS.— COTEJO DE LAS PENAS EN “ABSTRACTO” O EN
“CONCRETO”.— TRIUNFO DE LA DETERMINACION EN
CONCRETO DE LA PENALIDAD.-- MANERA DE REALIZAR-
SE LA MEDICION CONCRETA EN CADA CASO.—

PRECEPTO ESTUDIADO: Art.71.

Que el art. 71 del C.P., al regular el concurso ideal de deli-
tos, cuando un s6lo hecho constituye dos o mas infracciones cri-
minales, o cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer
otro —delito fin—- establece en orden a su punicion, una regla ge-
neral de exacerbacién, y una excepcién: constituida aquélla,
por fijar la sancidn unitaria para el conjunto de infracciones pro-
pias del delito que resulte mas grave, en su grado maximo,y apli-
candose ésta, penando separadamente los delitos, constituyentes
del concurso, si es mas beneficioso para el reo, porque la suma
de las penas de éstos, no sobrepasa la sancién uUnica agravada
antes indicada.

Que para el logro de la determinacion de una de las dos pena-
lidades alternativas, establecidas en tal norma, surge la interesan-
te cuestion de precisar, si la pena inica a exacerbar segun la
regla del parr. 2.° del art. 71 del C.P., y su excepcién con la san-
cion acumulada, deben ser precisadas en “abstracto’, de acuerdo
unicamente con la que se fije en los respectivos tlpos de delito,
o en ‘‘concreto”, o lo que esigual, la del delito que se esta sancio-
nando al verificar cada enjuiciamiento tomando en cuenta, no
solo la pena de dichas infracciones sino también, las reglas que
regulan la penalidad, de manera principal, como son aquellas que
precisan la sancién para los grados de ejecucidn, formas de parti-
cipaciéon y circunstancias modificativas de la reponsabilidad
criminal,

Que la posicion de esta Sala, en la resolucion de tal proble-
ma, no ha sido unitaria, sino que unas veces atendi6 al cotejo de
las penas en abstracto, fuando como puntos de comparacion los
limites inferiores del grado méximo de la sancién del delito mas
grave, y el de la suma de las penas referentes a las diversas infrac-
ciones realizadas, como ha sucedido Gltimamente en sus senten-
cias de 27 nov. 1956, 6 junio 1957, 3 feb. 1958, 22 enero 1962 y
11 junio 1963, entre otras, y en cambio en otras oportunidades,
actu6é a medio de la determmacton en concreto de la penalidad, va-
lorando las circunstancias concurrentes en el caso individual
estudiando, y atendiendo a la sancién judlcxalment,e aplicable
como resultado como sucedio a través de las SS. 26 junio 1908,
8 feb. 1909, 23 feb. 1946, 23 enero 1959, 22 sept. 1962 y 16
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mayo 1963, entre otras también, siguiendo en este tltimo supues-
to el criterio patrocinado por la Circular de 10 feb. 1908, de Ila
Fiscalia del T.S., y de la Memoria de éste organismo del ano
1943, que aceptan como punto de partida para resolver la cues-
tion, la calificacion de los hechos y la extensién o caricter de las
penas, dentro de las condiciones establecidas por la concurrencia
0 no, de circunstancias modificativas.

Que en el trance de elegir la posicion mas fundada, entre las
expuestas se llega a la conclusion mas técnica, de aceptar la segun-
da de ellas, pues las penalidades a comparar de las establecidas en
los dos wltimos parrs. del art. 71 del C.P., deben ser las determina-
das en *concreto”, por el juego de la punicion, que en abstracto
prevé el tipo o tipos aplicables, con mas la agregacion de la efec-
tividad de las reglas de penalidad que principalmente regular la
punicién, de los grados ejecutivos del delito de las formas de par-
ticipacion y de las circunstancias modificativas, —éstas en la forma
que se expondra— pues la norma citada no manda prescindir de
éstos criterios, y tampoco puede creerse que la voluntad legal
asi lo desee, porque llevaria a tener que comparar comportamien-

tos no homogéneos, es decir, heterogéneos, con todas las difi-
cultades, que ello comportaria y ademas la efectividad de las re-
glas generales de precision de las penas, no pueden desconocerse,
dada su importancia correctora en orden a la punicion.

Que adoptado tal criterio, la manera de realizarse la med:-
cion concreta en cada caso, es sencilla, en cuanto a la precisién de
la excepcion favorable al reo, en orden a fijar *‘la suma de las
penas de los diversos delitos, a imponer separadamente, pues
se atendera a la fijada tipicamente para cada infraccién en el
tipo aplicindole a su vez las reglas generales de penalidad. y ob-
teniéndose asi el resultado, segin el grado delictivo, forma de
participacion y circunstancias modificativas; y a su vez, el logro
del “grado maximo de la punicién del delito mas grave™, se conse-
guird, estableciendo, como entiende la mejor doctrina cientr-
fica, “‘la pena del delito mds grave’’, en el caso concreto, segun la
fijada al tipo, y ademas atendiendo a la que resulte del juego de
las tan citadas reglas generales para determinar la pena, pero ope-
rando sélo con la propia de los grados de ejecucion, formas de
participacidén, y circunstancia atenuantes y agravantes de “efica-
cia excepcional” eximentes incompletas, multirreincidencia,
menor edad, etc. pero no las de eficacia comun, y hallado asr
la pena del delito mas grave, ha de buscarse el ‘‘grado maximo
de la misma” con arreglo a las normas de division legal en tres
grados, imponiendo el mas alto de los tres en su limite minimo,
si bien, de existir, y dentro del grado superior, actuaran su efi-
cacia las reglas del art. 61 del C.P., es decir “las circunstancias’
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modificativas ordinarias que han de jugar dentro del marco d
la pena del delito mas grave en su grado maximo, pudiéndose
con tal sistema efectuar la comparacién y aceptar la mejor por
el reo aunque se debe siempre al hacerse la comparacidn entre si
de penar los varios delitos separadamente o s6lo el mas grave,
de concurrir circunstancias modificativas de atender a su efica-
cia, para que los términos de la comparacion sea ‘concreta’’
acogiendo, como es humano, la mas beneficiosa para el reo, por
ser menor el tiempo de su duracion tinica o varia.

USURPACION DE FUNCIONES.— BIEN JURIDICO PROTE-
GIDO.— REQUISITOS.— SU CARACTER FORMAL Y DE
MERA ACTIVIDAD.— SU POSIBLE CONCURSO CON LA
ESTAFA.

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 320 Parr. 1.°.

Que el delito tipificado en el art. 320 parr. 1.° del C.P.,
tutela la fe publica colectiva, otorgada a la idonea realizacion
de funciones publicas ordenadas al bien comin, a medio de la
identidad personal de los que como Autoridades o funcionarios
publicos las ejerzan, con funcién representativa de legitimas
instituciones, sancionando inmiciones de particulares antijuridi-
cas, por ausencia de investidura, titulo o causa legal, en inva-
sion de atribuciones, cualquiera que sea su finalidad, que implique
una indudable falta de verdad subjetiva por falsedad ideologica
que se simule o finge, y un indudable desprestigio o menos precio
para la funcién, de trascendencia notoria.

Que tal delito de usurpacion de funciones, se halla integrado
por dos requisitos constituyentes: uno subjetivo o ideal, consti-
tuido por la atribucion de cardcter oficial en el sujeto activo,
manifestando cualidad que no posee, a cuyo fin, basta una mani-
festacion expresa o un acto tacito inequivoco, que resulte idoneo,
para que el sujeto pasivo crea la supercheria de la fingida funcién,
sin ser necesario por lo tanto, la exhibicién de documentos, insig-
nias o atributos justificativos de la falsa condicidon que invoca o

ejerce, y que aparentemente le conceda la cualidad de Autoridad
o funcionario publico; y otro, objetivo 0 material, determinado
por la ejecucion de actos propios de la funciéon correspondiente
a dichas personas protegidas, y que pertenezcan a la linea general
de atribuciones que ordinariamente son conferidas a los suplan-
tados, aunque no sean las estrictamente reglamentarias.
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Que la usurpacion de funciones, al ser una modalidad falsa-
ria personal o de acto, de caracter formal y de mera actividad, no
precise para existir, de resultado material lesivo, por hallarse
éste embebido en la accién misma, bastando para su existencia
la atribucion, mendaz del caracter oficial expresa o tacita, con
la realizacion ademas, de actos propios de la Autoridad o del fun-
cionario publico, si bien, de agregarse en la progresién criminal,
hechos que pueden ser delictivos en su resultado material, y que
no supongan una ostensible correlaciéon con el normal cometido
funcional, estos al no hallarse exigidos en el tipo, suponen un
“plus” de criminalidad, y por lo tanto han de sancionarse con
independencia, pues se trata de conducta posterior y abusiva,
que representa un engano auténomo y distinto del anterior, sien-
do el supuesto mas frecuente, el de la usurpacién de funciones
arrogindose lo calidad de Autoridad o funcionario, acompariada
de enganio lucrativo y defraudatorio, integrante de la estafa, en
que ambas infracciones conservan su propia individualidad, al ser
modalidades diferentes con propia sustantividad, efectuadas in-
cluso en momentos diferentes de la progresion criminal, aunque
estan en relacién de delito medio para alcanzar el delito fin, y
supongan, un concurso ideal heterogéneo, sancionables, segun
sea mas beneficioso para el reo, de conformidad a lo dispuesto
en el art, 71 del C.P., como un solo delito —el mas grave— en
su grado mdximo, y como dos separados, si el interés del conde-
nado para una menor punicion, asi lo exige.

(S. 18de junio de 1975)

ABUSOS DESHONESTOS: MUJER PRIVADA DE RAZON.--
SIGNIFICACION Y ALCANCE DE LA AUSENCIA DE RAZON .-
EL ELEMENTO COGNOSCITIVO DEL DOLO DEL OFENSOR.

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. 430 con relacion al
429, Nam. 2.

Que el delito de abusos deshonestos del art. 430, en relacion
con el numero 2.°, inciso primero del art. 429 del C.P., requiere
para tener existencia real, que el agente, lastime el pudor y la li-
bertad sexual de otra persona, con animo libidinoso, actuando
dinamicamente sobre su cuerpo, con tocamientos o acciones
lubricas que asi lo signifiquen, y siempre que el sujeto ofendido,
se hallare privado de razén por cualquier causa.

Que esta modalidad de abusos deshonestos por privacion
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de razon en el sujeto pasivo, supone la ausencia de ésta por enaje-
nacion mental, debida por lo generai, a circunstancias patologi-
cas 0 morbosas, que produzcan una ausencia de voluntad y con-
sentimiento para aceptar el acto deshonesto, cuya significacion
y alcance no sea capaz de consentir, por falta de facuitades psi-
quicas, y por lo tanto, de apreciar la ofensa que sufren en su ho-
nestidad, habiendo oscilado la doctrina de esta Sala, entre la exi-
gencia de una completa anulacion de la conciencia, y la mera dis-
minucidn cierta y ostensible con anormalidad, y situacion de
casi inhibicion de las facultades mentales; pero en todo caso,
acogiOo dentro de ellas, las psicosis en su variada gama, y las ligo-
frenias, dentro de sus grados mas intensos —maximo y medio—
de la idiotez e imbecilidad, por producir anulacién o acusada
disminucion de la capacidad valorativa, de los actos realizados por
la victima, que suponen falta de razén, porgue anulan el enten-
dimiento y faltan los frenos inhibitorios contra los instintos y
apetitos sexuales, aunque no han faltado resoluciones, como las
de 4 febrero 1935, y 3 enero 1948, que dentro de la inbecilidad,
distinguieron dos grados, el profundo o erédito, y el medio o tor-
pido y apatico, extrayendo este dltimo de la privacion total de
la razén, si es muy ostensible y alto el coeficiente intelectual,
conociendo el ofendido, el alcance y consecuencias de la accidén
ejecutada, y poseyendo defensas suficientes para no dejar hacer,
sobre su cuerpo. por poseer experiencia, educacion y ambiente
apropiado, dentro del orden sexual,

Que si el elemento intelectual o cognoscitivo del dolo, re-
quiere, el previo conocimiento factico de los hechos en si mismos
constitutivos del delito, captando su significacion valorativa, y
poseyendo conciencia de la ilicitud del injusto --o antijuridici-
dad-~, por saber que su conducta se halla en pugna con el dere-
cho, es evidente, que en el supuesto, del delito de abusos desho-
nestos sobre sujeto pasivo falto de razon, ha de requerirse que
el agente comprenda la situacion de enajenacion en que se en-
cuentre la persona sobre que actia, sabiendo que por su estado,
es incapaz de resistir y de consentir la deshonesta conducta, en
su real alcance y en sus peculiares efectos, aprovechandose el
sujeto activo conscientemente de la inconsciencia ajena, y obran-
do antiuridicamente; conocimiento que habra de obtenerse,
aunque sea de manera elemental, y con arreglo a la misma forma-
ci6bn humana y cultural del agente, y que resultara mas facil o
dificil de conseguir la conformidad a la mayor o menor profun-
didad y evidencia fisica o psiquica, que la enfermedad mental
padecida revele externamente, por lo que es conveniente que en
tal sentido se pronuncien las sentencias de instancia adecuada-
mente, con el mayor numero de datos y precisiones, por el riesgo
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que siempre comporta, establecer presunciones de conocimiento
por parte del ofensor del estado mental de su victima y de su
incapacidad para prestar el consentimiento vilido, que si bien en
situaciones de ostentosa manifestacion externa de la enfermedad,
pueden establecerse, no sucede lo mismo, cuando esta circuns-
tancia no conste claramente expresada, sobre todo, si el agente
es hombre nistico, de escasa cultura y conocimientos, y la actua-
cion libre del sujeto pasivo, por sus condiciones ambientales y
sociales, no pone de relieve, de manera cierta, su estado mental
anormal, sino por el contrario una conducta coman u ordinaria.

(S. de 14 de junio de 1975)

ESCANDALO PUBLICO: REQUISITOS.— EXHIBICIONISMO.
PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. 431.

Que el delito de escandalo publico, tipificado en el art. 431
del C.P., como de mera conducta, requiere, en lo objetivo, que el
comportamiento del sujeto activo, suponga la material realizacion
de actos inmorales o deshonestos, de condicion desvergonzada o
inejemplar, que ofenden a la moral o buenas costumbres, o sea, al
pudor colectivo, de acuerdo a la valoracion sociocultural del
momento del hecho; y ademas exige, que tales actos, se proyecten
publicitariamente al exterior de la comunidad, produciendo
lesion de los sentimientos recatados humanos, en mayor o menor
extension por el escandalo que contienen o que actien también,
por su transcendencia grave, sobre una o varias personas, sin
genérica expansidon o externa publicidad, con intensidad o grave-
dad, por la importancia del acto que sufren, lo que tiene una ade-
cuada manifestacion, en la norma del pdrr. 2.° de dicho articulo
si afecta a menores de edad, con personalidad en ff)nnacién, que
puede comprometerse, por el trauma psiquico y ético que reci
hen, con la mala conducta.

CDO.: Que el exhibicionismo doloso e intencional, de los
organos sexuales del cuerpo humano, realizados por el agente,
de manera ostensible y visible, en lugar publico, imponiendo tal
deshonesta exteriorizacién, a otras personas, que no desean o
permiten la vision impuesta, y a quienes se ofende en su natyrg!
pudor y recato, genera la consecuencia ordinaria de no existir
circunstancias excepcionales, de tener que ser estimada como
constitutivo del delito de escandalo publico antes delimitado, del
art. 431 del C.P., siempre que concurran alguna de las dos df'syun-
tivas tipicas, de publicidad general o transcendencia particular,
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superandose la mera falta del art. 567 num. 3.° del propio cuerpo
legal, porque la gravedad de la ofensa generada a las buenas cos-
tumbres es cierta, cuantitativamente valorada la conducta, tal v
como exige aguella primera norma, superando la simple levedad
de la actividad que requiere la referida falta, que ha de poseer una
incision menor, por su circunstancialidad.

(S. de 24 de junio de 1975)

ALZAMIENTO DE BIENES. REQUISITOS.— TIPO PENAL
ABIERTO.

PRECEPTO ESTUDIADO. C.P. Art. 519.

Que como reiteradamente se ha declarado por esta Sala, el
delito de alzamiento de bienes tipificado en el art. 519 del C.P.,
es infraccion criminal de tendencia y mero riesgo, que precisa
del requisito intencional que constituye su dolo especifico y que
lo encarna el proposito del deudor de burlar, perjudicar o defrau-
dar a sus acreedores reales, legitimos y actuales, en concurrencia
con el requisito objetivo, materializado por la ocultacién, enaje-
nacién o desaparicion de los bienes propios que el servicio de aquel
designio realiza el deudor, haciendo por tal medio ineficaces las
acciones que contra €l pudieran ejercitarse para el cobro de lo
adeudado, cuando su pago es exigible y la situacién de insol-
vencia, total o parcial, real o aparente, se produce, quebrantando
el ejercicio de las normales pretensiones procesales de ejecucion
de las obligaciones a través de su forzoso cumplimiento judicial,
tratindose de un tipo penal abierto por la amplitud que permite
la forma verbal “el que se alzare” empleada por el texto punitivo,
que acoge cualquier actividad dinamica, de caracter personal o
real, que produzca la consecuencia de impedir la realizacién o
cobro de los créditos ajenos, por sustraerse los bienes al destino
ca}ltelar que les afectaba, sin exigir el dafio o perjuicio econd-
mico concreto, bastando la situacion de peligro dolosamente
creada que impida o dificulta la eficacia de las acciones normales
civiles 0 mercantiles dentro del orden judicial establecido.

(S. de 30 de junio de 1975)
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ESTAFA: APARIENCIA DE BIENES: ‘“‘CONTRATOS’ CRIMI-
NALIZADOS: SU DISTINCION DEL INCUMPLIMIENTO
CIVIL DEL CONTRATO.

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 529, Num. 1.

Que la estafa propia, producto del engano idéneo y finalis-
tico, que opera como medio de la defraudacién por desplazamien-
to patrimonial debida al error causado, tiene una de sus formas de
manifestacién mas comiin, en la apariencia de bienes, por hacer
creer el agente a su victima, tanto de manera positiva, como por
omision, ante la falta de la obligada declaracidn contraria, la sol-
vencia por aparentar ser titular de un patrimonio que garantice la
prestacion onerosa, siendo asi que cautelosa y falsamente, se
oculta un estado de verdadera insolvencia o indotacién econd-
mica, que de ser conocido, hubiera impedido la celebracion del
aparente negocio juridico, y a medio del que aquél consiguio,
de su victima, perjudicarlo econémicamente, pues la ostenta-
cion expresa o tacita de bienes, fue causa de esa negociacién enga-
nosa y defraudatoria.

Que la estafa con su amplio espectro tipico y culpabilista,
admite dentro de los ‘‘artifice” y fraude que envuelve, la utiliza-
cion de negocios civiles o mercantiles, que por desgracia son
‘contratos criminalizados™, a que se recurre, por el delincuente,
porque su misma apariencia y operatividad normal, es forma que
induce a aceptar el ardid que envuelven, pero llevando en su
entrana, el artificio malévolo de servirse de ellos, para enrique-
cerse del acto dispositivo debido al error que causo, sin dar exis-
tencia a la prometida y falaz contraprestacién onerosa, que vana-
mente promete, para conseguir, con animo de lucro, adueharse
de bienes ajenos; por lo que distincion entre el negocio juridico
ilicito penalmente, y el incumplimiento civil de un contrato seria-
mente pactado, con consecuencias de orden privado, se encuentrs
en que en primer caso se recurre a él como medio para la estafa,
desde antes de aparentemente pactarse, siendo su incumplimiento
ya deseado desde ‘‘ab initio” por el delincuente, en cuanto a su
falaz contraprestacion, mientras que en el segundo, se trata de un
negocio serio inicialmente, que luego se deja incumplido, por
culpa o por dolo sobrevenido, que queda al margen del ambito
penal.

(S. de 29 de septiembre de 1975)
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USURA: ELEMENTOS.-- USURA ENCUBIERTA: ART. 543
C.P.: SUS CARACTERISTICAS.— ARBITRIO JUDICIAL.—
USURA POR PERSONAS JURIDICAS.— LA ESTAFA DEL
532 NUM. 2: PRESUPUESTOS.

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 543 y 532 Num. 2.

Que la usura, integrada por la busqueda de un anormal be-
neficio econémico, sin causa bastante, a medio del ejercicio del
préstamo o de cualquier otra actividad similar, poniendo el presta-
mista en practica alguno de los infinitos artilugios inventados, por
su odiosa actividad, reprochaba comunitariamente para que pueda
constituir delito de enriquecimiento patrimonial, exige que a la
ilicitud civil previa, determinada por la Ley de Azcarate de 23
julio 1908 (Dic. 18972), se agreguen elementos tipicos, de condi-
cion extraecondmica, pues la antijuridicidad civil integra la crimi-
nal, aunque ésta requiera la suma de complementos tipicos, de
habitualidad (art. 542), de encubrimiento del préstamo (art. 543),
o de abuso de menor (art. 544, todos del C.P.); demandando en
definitiva, y como condicion previa para su aparicion delictual,
que la usura se manifieste, por cualquiera de los tres supuestos
contenidos en el art. 1.° de aquella Ley privada y prohibitiva,
al pactar intereses notoriamente superiores a los normales del
dinero y manifiestamente desproporcionados a las circunstancias
del caso, o cuando el préstamo se otorgue en condiciones leoninas,
siendo aceptado en situacion angustiosa, o por fin, suponiendo
recibida superior cantidad a la realmente entregada a cualquiera
de cuyas actuaciones han de sumarse alguna de las adiciones
determinadas en las normas criminales referidas.

Que la usura encubierta, vestida o *“‘pallata’, tipificada en el
art. 543 del C.P.. es un delito contrato por ladificultad de descu-
brir el astuto y solapado proceder proverbial de los usureros,
que la utilizan, para eludir las prohibiciones legales, enmascarando,
camuflando, disimulando, disfrazando o encubriendo un présta-
mo usuario con otra forma contractual de cualquier especie, pero
que sirve a los fines del mutuo, de proporcionar dinero, con
obligacion de devolverlo, al pasar determinado tiempo, no infi-
riéndose del negocio aparente, de manera directa, la despropor-
cidn usuraria del beneficio, ni tampoco el mismo negocio subya-
cente de préstamo. por lo que en orden a la culpabilidad del agen-
te, ha de manifestar no sélo el dolo genérico de contratar cons-
ciente y voluntariamente de manera usuraria, sino ademas el dolo
especifico, de disfrazar o vestir la conducta inmoral. con contrato
distinto del préstamo que se falsea y tratandose en definitiva de
un delito de mera actividad o riesgo, que se consuma al otorgarse
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el negocio, en conducta meramente especuladora, sin necesidad de
alcanzar los resultados materiales econdmicos, por ser suficiente
crear potencialmente un dano patrimonial ajeno.

Que es caracteristica de la usura encubierta, la participa-
cién colaboradora del prestatario, con el prestamista, al disfrazar
0 enmascarar, voluntariamente, el mutuo usurario, ambos de co-
mun acuerdo, en via documental, por lo que tiene importancia
trascendente para el delito, la necesidad econdmica y situacion
angustiosa, que necesariamente ha de vincular o inducir al pri-
mero a la sumision prestada, aceptando lo ampuloso del interés,
y el encubrimiento querido del negocio, como ya exigieron las
SS. de 31 octubre 1939, 12 febrero 1955 v 13 marzo 1958 pues
de no existir tan presionante y coaccionante angustia economica
sino meramente una expectativa de buen negocio, ampliamente
lucrativo. que se pretende realizar a medio de la ayuda economica
ajena, con participacion intensa de ambos en las posibles ganancias
de la operacién, entonces, la libertad y codicia reciproca con
que se opera, no puede enmarcarse dentro de la usura vestida, por
faltarle elementos esenciales que puedan criminalizar la conducta
y, concretamente, la construccién en el obrar especulativo, mas
aun, cuando sc trataria de una ‘“‘participacion de nesocios™
futuro, que sepin la sentencia de la Sala 1.9 de 6 octubre 1956
y la de esta Sala de 14 marzo 1963, queda extramuros de la
usura encubierta, porque los amplios beneficios buscados. aun
desorbitados, son peculiares a su esencia y naturaleza y no dafan
ni potencialmente al patrimonio presente, asentindose sobre una
mera ganancia de futuro.

Que aunque para estimar la usura, el art. 2. de la Ley de
Azcarate, concede amplio arbitrio a los Tribunales Civiles. de
instancia, en la formacion libre de su  conviceion psicologca,
segin su conciencia, experiencia y formacion juridica, sin suje:
cién a modulos cuantitativos, no por ello, en el orden penal. por
las consecueéncias sancionadoras tan graves que genera, puede con-
denarse, sin datos ciertos, explicitos y concretos, y en la usura
encubierta, sin declaraciéon en los hechos probados, de la indudahle
usura subyacente de un préstamo realizado por el inculpado y
de la simulacién del negocio aparente o externo. pues puntos tan
esenciales no pueden ser objeto de meras presunciones, conje-
turas o hipotesis en casacién, a no convertirla, indebidamente,
en segunda instancia —SS. de 19 septiembre 1939, 13 febrero
1959 y 5 abril 1963—.

Que es de estimar, con la mejor doctrina cientifica, por
ser equilibrada y justa su posicién, que si hien de la usura come-
tida por personas juridicas, responde la persona fisica que la
representd socialmente en la operacion, esto unicamente suce-

261



LIUGISLACION Y JURISPRUDENCIA

dera, cuando conste que en la actividad concreta, de desarrollo
del mandato superior, realizare el negocio lucrativo ilicito, parti-
cipando él personalmente en los beneficios o intereses crematis-
ticos, pero si no obtiene provecho propio, ni actué como media-
dor, inductor o cooperador necesario, debe quedar exento de
toda responsabilidad criminal.

Que el delito de estafa especial tipificada en el art. 532,
num. 2.° del C.P., requiere para cometerse de la presencia de los
siguientes presupuestos: a) Que se otorgue bilateralmente un
contrato aparentemente valido, en cuyo supuesto puede encajarse
la autocontratacion, o consigo mismo. b) Que tal contrato sea
sin embargo simulado o fingido, a medio de una falsedad ideo-
logica, que suponga el configurar un acto de disposicion patri-
monial que no tenga causa juridica,y que no coincida con la reali-
dad. c¢) Que la intencion que guie a los contratantes, sea dirigida
finalisticamente a originar un perjuicio a tercera persona, y d) Que
tal comportamiento origine no un perjuicio abstracto, sino con-
creto y conocido, aunque su alcance material no se encuentre
determinado, pero que pueda establecerse por el Tribunal penal,
ejercitando su discrecional arbitrio.

(S. 8 de octubre de 1975)

RECEPTACION.— SU ORIGEN HISTORICO COMO DELITO
ESPECIAL.-- TIPO BASICO: ELEMENTOS.— SU DISTINCION
DEL ENCUBRIMIENTO SIMPLE Y GENERICO.

PRECEPTOS ESTUDIADOS: C.P. Arts. 17, nim. 1.° y
546 bis a).

Que aunque los arts. 513 y 514 del C.P. de 1928 hacen re-
ferencia a una variedad del encubrimiento, como delito especial
y limitado a unos ciertos y escasos supuestos, el encubrimiento
con dnimo de lucro propio, mas conocido como receptacion,
en cuanto delito independiente y auténomo dentro del Ambito
criminal, surge en el ordenamiento juridico-penal sustantivo
del pais a virtud de la L. de 9 mayo 1950, a tenor de la que
fue agregado al articulo del C.P. el art. 546 bis con sus varios apar-
tados, dirigidos a la penalizacién del que sin intervenir en la co-
misidon del delito inicial contra la propiedad, se beneficia econd-
micamente del mismo, al propio tiempo que tiende a extinguir
esta plaga social de logreros, dificultando la salida de lo apropiado
en las diferentes infracciones contra aquélla, de cuyos seis apar-
tados el senalado bajo el epigrafe a) constituye e! tipo bdsico,
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que se tipifica conforme a su texto legal, por la concurrencia de
un elemento psiquico e interno centrado en el conocimiento
de la perpetracion de un delito contra los bienes y de otro ele-
mento dindmico y externo consistente en el aprovechamiento
personal o propio de los efectos materiales obtenidos mediante
el mismo, requisito éste que a su vez lleva inherente, por el em-
pleo y aplicaciéon del verbo ‘‘aprovechar” y por imperativo del
Titulo y Capitulo en que se incluye el art. 546 bis, el dnimo
de lucro, razon de la sustantividad del precepto referido en la que
se asienta su primordial caracteristica finalista, de notoria rele-
vancia por marcar la linea divisoria y distinguir inequivocamente
la figura delictiva del encubrimiento con animo de lucro; de la
tradicional forma de codelincuencia del encubrimiento simple y
genéerico prevista en el nim. 1.° del art. 17 del propio Cuerpo
legal punitivo, que no desaparece, sino que se mantiene para cri-
minalizar a los que meramente cooperan auxiliando a los delin-
cuentes directos para que se aprovechen de los resultados y efec-
tos conseguidos de los delitos o faltas cometidas, radicando
por consiguiente la caracteristica esencial y diferencial entre la
participacion delictiva sustantiva del art. 546 bis a) y la participa-
¢ién encubridora punible del art. 17 en el modo y forma concreta
del aprovechamiento de los efectos del previo delito ejecutado.
que lo es en beneficio propio y primordial del encubridor o re-
ceptador en aquélla y bajo tal acicate y movil lucrativo actua.
o simplemente, presta su auxilio y concurso en favor del autor
del delito contra los bienes para que éste consiga utilidad y ganan-
cia de su conducta delictual.

(S. 30 de septiembre de 1975)

APROPIACION INDEBIDA: VIVIENDAS. FINALIDAD DE LA
LEY 27/1968 DE 27 DE JULIO. CREACION DE UN PATRI-
MONIO SEPARADO DE AFECTACION O FIN. TIPICIDAD
ESPECIAL.- DELITO DE RESULTADO.— DEMORA EN LA
ENTREGA DE LA VIVIENDA.

PRECEPTOQOS ESTUDIADOS: C.P. Art. 535 y L. 27-VII-
1968, Arts 1y 6.

Que para acabar con la especulacion no moral, realizada por
traficantes sin escriupulos, sobre personas de buena fé, que ]qs
entregaban su dinero anticipadamente, para alcanzar la adquls}-
cién de viviendas familiares futuras que necesitaban, porque aque-

263



LEGISLACION ¥ JURISPRUDENCTA

llos se beneficiaban con todo o parte de lo entregado, sin lograr
el dominio del inmueble, por ser engahados, o por la impericia de
los constructores que no conseguian su objetivo, lo que se re-
fleja en la sociedad, alarmandola, burlandola y alterando la serie-
dad de la convivencia normal, que exige el respeto de tan impor-
tantes intereses de sus miembros, se hubo de publicar la Ley
27/1968 de 27 julio, regulando con detalle, la percepcion de can-
tidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas, que no
fueran de proteccidon oficial, destinadas a domicilio o residencia
particular, y cuya normativa es de condicion preventiva y repre-
siva a la vez, por tratar de garantizar, o en su caso de castigar,
la aplicacidon real o la falta de los medios economicos anticipa-
dos por los adquirentes y futuros usuarios de las viviendas.

Que dicha ley, complementada por la Ordenes del M.° de
la Vivienda, de 10 agosto y 12 diciembre 1968, exigen a las
personas fisicas o juridicas que promuevan la construccion de
dichas viviendas, cuando pretendan de los cesionarios entregas de
dinero antes o durante la construccion, el cumplimiento de las
condiciones imperativas, de garantizar con seguro o aval bancario
solidario, de Banco o Caja de Ahorro, la devolucion de las canti-
dades entregadas, mas el 6% de interés anual, para el caso de
que la construccion no se inicie, o no se lleve a buen fin, por cual-
quier causa, en el plazo convenido —art. 1.° ap. 1.° Ley— y ademas
percibir dichas cantidades anticipadas, a través de una cuenta
especial, y exclusiva a tal fin, por ir dirigida a satisfacer solo la
construccion, a través de iguales entidades —apartado 2.° de igual
articulo—; utilizandose en definitiva, un sistema de creacion de un
patrimonio separado de afectacion o fin, porque el dinero entre-
gado al promotor, en adecuada y cierta comisién y destino im-
puesto, posee una individualidad patrimonial, y se dirige so6lo al
fin de la construccion de las viviendas, que no puede ser desnatu-

ralizado, o desviado, en favor del referido promotor, y en contra
de los cedentes.

Que el art. 6 de dicha Ley 27/1968, de 27 julio, establece
una tipicidad especial, al estimar como delito —o en su caso falta—
de apropiacion indebida del art. 535 del C.P., la no devolucién
por el promotor al adquiriente de la totalidad de las cantidades
anticipadas, con infraccién de lo dispuesto enel art. 1.° de la pro-
pia Ley, imponiendo las penas fijadas en el art. 528 del mismo
cuerpo punitivo, en su grado maximo, por lo que, en calificacion
“ex lege”, que no puede anular las caracteristicas propias del
delito de apropiacion indebida ha de entenderse que la entrega
del dinero en mera posesion y con destino impuesto, de construir
las viviendas, no puede desviarse, a medio de un abuso de confian-
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za, enriquecimiento injusto y ausencia de lealtad. transmutando el
fin o destino, determinado por el titulo fiduciario de comision,
en propiedad ilegitima, con aduefiamiento del dinero, en acto de
autoridad propia prohibida del promotor, que generé su no devo-
lucion, y a la vez la falta de entrega de la construccién con su
cédula de habitabilidad.

Que al ser el delito indicado, calificado por la Ley de apropia-
cion indebida, es evidente. que ha de estimarse como una infrac-
cion criminal de resuitado, como todos los delitos contra la
propiedad, por exigir la necesaria defraudaciéon econdmica de otra
persona, rebasando con mucho el mero delito formal o de mera
actividad, por necesitar de la presencia del dolo peculiar del
mismo, que actia dentro del elemento objetivo de la accién
mas que en el de la culpabilidad y que consista en el animo o pro-
posito de lucro, que es la ventaja, goce, utilidad o provecho
alcanzado con el indebido apoderamiento; por todo lo que,
no puede bastar para crear tal delito del art. 6.° de la Ley de 27
julio 1968, el mero incumplimiento formal de las garantias pre-
ventivas aludidas, lo cual puede ser sancionable administrativa-
mente segun el art. 6.° parr. 1.°, sino precisamente la pérdida
del dinero anticipado al promotor, por la ausencia de devolu-
cion unida a la falta de entrega de la vivienda adquirida, pues sin
dolosa defraudacién y perjuicio cierto no existe delito, por todo
lo que, si se garantiza el cumplimiento de la construccion con
otras medidas adecuadas en derecho, y solo se genera una demora
en la entrega, debida a circunstancias administrativas, obrando
los constructores de buena fe, sin animo de lucro y sin perjuicio
econdmico, con ausencia de culpabilidad, y sin apoderamiento
0 enriquecimiento alguno, del dinero, o de la vivienda, que se ¢n-
trega aunque sea fuera de plazo. faltan las condiciones habili-
tantes para la efectividad de dicha infraccion criminal, por caren-
cia de la realidad del apoderamiento enriquecedor y empobre-
ceclor, correlativamente, para los sujetos activo y pasivo, y de la
culpabilidad necesaria en el ambito penal y en el delito de apropia-
cion indebida, sin perjuicio de las valoraciones que en el ambito
del derecho privado, pueda tener la demora de la entrega de la
vivienda, totalmente ajenos a ésta jurisdiccion.

(S. 25 de junio de 1975)
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IMPRUDENCIA TEMERARIA: SU DISTINCION DE LA CULPA
LEVE ANTIRREGLAMENTARIA.— PRESUPUESTOS PSICO-
LOGICO Y NORMATIVO.

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 565, Parr. 1. y 2.°.

Que la distincion, entre la culpa grave o temeraria, y la
que le sigue en jerarquia culpa leve antirreglamentaria, acogidas
respectivamente en los parrs. 1.° y 2° del art. 565 del C.P., no
puede realizarse, atendiendo a la mayor o menor intensidad del
resultado alcanzado en cuya produccion interviene de forma de-
cisiva el azar, ni tampoco valorando la ausencia, presencia o
alcance de las infracciones reglamentarias o de policia, que por
lo general concurren en los dos, sino que ha de lograrse exclusi-
vamente, midiendo el alcance cualitativo de la culpa en su dimen-
sion espiritual y material, 1o que ha de apreciarse a través de un
dificil juicio valorativo y apersonal del Juez penal, efectuado
después del hecho y referido a un comportamiento ajeno anterior,
analizando con cuidado exquisito de un lado, y a medio de difi-
ciles juicios hipotéticos de probabilidad, la mayor o menor gra-
vedad de la ausencia psicologica padecida por el agente, y que le
hizo desconocer el curso causal de la accién u omisién efectuada,
y cuyo resultado probable y previsible pudo y debié prever, con
mds amplia o menor facilidad --elemento psicolégico y subjetivo
de la culpa—, y de otro, estimando el superior o infimo alcance
del deber objetivo de cuidado, impuesto guardar legal, reglamen-
taria o socialmente, y que no fue cumplido por el subjetivo activo
‘—presupuesto normativo y objetivo—.

(S. 6 de noviembre de 1975)

IMPRUDENCIA SIMPLE CON INFRACCION DE REGLA-
MENTOS: SU DIFERENCIA CON LA IMPRUDENCIA SIMPLE
O LEVE DEL ART. 586 DEL C.P.

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Arts. 565, parr. 2.° y
586, nam. 3.°.

Que la imprudencia denominada simple o leve, prevista en
el num. 3.° del art. 586 de nuestro C.P., no se diferencia de la
establecida en el parr. 2° del art. 565 del mismo Cuerpo legal, en
la intensidad o gravedad de la falta de la atencién debida, que
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suele ser gual en ambas. sino en que mientras en la segunda se
infringe ademas algin precepto o norma reglamentaria que 1
ponia legalmente al agente un especifico deber de cuidado, rela-
cionado causalmente con la conducta imprudente y cuvo cum-
plimiento probablemente hubiere evitado su realizacion: en la
primeramente designada, no existe mas que una leve omision
del deber de cuidado en el obrar. de esa falta de atencion y cui-
dado a que suele poner el ciudadano medio para evitar las con
secuencias danosas y previsibles del propio acto y que se rige
por mdximas comunes y de experiencia: o sea que a la culpa leyve.
para que pueda ser considerada como delito y no como falta
debe serle agregado un plus de antijuricidad, representado por
la infraccién reg]ament,ana que a su vez y por si sola tampom
es sancionable penalmente de no sumarse a una imprudencia
leve.

(S. 11 de octubre de 1975
JG MM
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