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Estudios

LA EVOLUCION HISTORICA DE LA JURISDICCION
PENAL MILITAR EN ESPANA (%)

Por Nicolas GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO

Profesor Numerario de Derecho Procesal
de la Universidad Complutense de Madrid

INTRODUCCION

En el 4mbito del Derecho Militar, nuestros tratadistas o en-
sayistas y nuestros compiladores de textos legales han guardado
silencio sobre muchos de sus aspectos histéricos. Mas interesa-
dos en demostrar la sustantividad del Derecho marcial o en ex-
poner la legislacién dotada de vigencia en el mundo de las ar-
mas, s6lo han dedicado referencias sintéticas al pasado de los
érganos jurisdiccionales castrense. A lo sumo, cuatro o cinco
nombres podrfan constituir la excepcién: José Antonio Portu-
gués, que en los afios de 1764 y siguientes publica la «Coleccién
General de las Ordenanzas Militares, sus innovaciones y adita-
mentos» (1); el profesor Joaquin Marin Mendoza, autor de la
«Historia de la Milicia Espafiola desde las primeras noticias que
se tienen por ciertas hasta los tiempos presentes», cuya publica-
cién se inicia en 1776 (2); Antonio Vallecillo, a quien se deben

(") EI trabajo de tan ijlustre Profesor de la Universidad Complutense
constituye su Tesis Doctoral y estimamos que la Rublieacién del mismo
ha de sesa cclle gran interés para los lectores de la Revista, dado su vigor
y actualidad.

(1) Josers ANTONTO PORTUGUES, Caballero del Orden de Santiago, Co-
mendador de Villarrubia de los Ojos en la de Calatrava, del Consejo de
S.M. y su Secretario con exercicio en la primera Mesa de la Secretarfa
de Estado y del Despacho Universal de la Guerra: Coleccién general de las
Ordenanzas Militares, sus immovaciones y aditamentos. Diez tomos, afios
de 1764 f' sigs., Madrid, Imp. de Antonio Marin.

(2) Joaquitn MARIN MEenvoza, Abogado de los Reales Consejos y del Co
legio de esta Corte, Catedritico del Derecho Natural y de tes en los
Reales Estudios de San Isidro e Individuo de la Real Academia de la His-
toria, etc.: Historia de la Milicia espafiola desde los primeros tiempos que
se tienen por ciertos hasta los tiempos presentes. Madrid, 1776 y sigs.
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NICOLAS GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO

trece tomos de «Legislacién Militar antigua y modernas, que sin
comentarios fundamentales ven la luz en los afios de 1853 a
1856 (3); Alejandro de Bacardi, que entre 1851 y 1884 enriquece
la bibliografia militar con tratados y apéndices de Derecho cas-
trense y un Diccionario de Legislacién (4), y el Auditor Martinez
de la Vega, que en Zaragoza, y en 1912, da a las prensas sus
investigaciones sobre «El Derecho Militar en la Edad Media:
Fueros Municipales» (5), brinddndonos como impresién resumi-
dora de su estudio, la seguridad de que nuestra Edad Media no
ha conocido 6rganos jurisdiccionales militares stricto sensu, sino
que unos mismos Jueces y Tribunales —los de la Jurisdiccién
ordinaria— aplicaban unas veces las leyes comunes y otras las
especiales de caricter marcial. Aparte de estos cinco autores,
pueden ser citados como investigadores del origen y evolucién
de la vida judicial militar algunos juristas que han publicado
ensayos, monograffas o artfculos en la Revista de Derecho Mi-
litar, fundada en Madrid el afio de 1956 (6). Fuera del 4mbito
castrense, los historiadores del Derecho espaiiol (historiadores
por vocacién y profesion) han insertado en sus obras, dentro de
la complejidad de su labor, esquemas expositivos de materias
marciales, facilitadores de una investigacién especializada (7).

Penetrar en la historia de la Jurisdiccién penal militar espa-
fiola tiene, en cierto modo y en lo afectante a ordenada exposi-
cién de su desarrollo evolutivo, todo el riesgo y misterio inicial
del internamiento en una selva virgen. Nadie ha estudiado hasta
el presente, con mancomunado afan de historiador y de jurista,
la total vida pretérita de nuestras Instituciones judiciales cas-
trenses. No pretendo afrontar una responsabilidad tan grave.
Atinadamente, el profesor Garcia-Gallo ha escrito: «El método
de la Historia del Derecho resulta de combinar los métodos pe-

?3) Legislqcidn Militar de Espafia Antigua y Moderna, r ida, orde-
nada y recopilada por don ANTONIO VALLECILLO. Madrid, Establecimiento
ti 4fico de T. Fortanet, Madrid, aflos de 1853 y sigs., trece tomos.

(&) Areianoro pE Bacaror: Nuevo Colén; o sea, Tratado del Derecho
Militar de Esparia 5 sus Indias. Barcelona, 1851. Apéndice al nuevo Coldn;

o sea, Tratado del Derecho Militar de Espaii i
Diccionario de Legislacion Militar. Barceiona, )]’858115 Indias. Barcelona, 1858.

(5) JuAN MARTINEZ DE LA VBGA Y ZBGRI: E! Derecho Militar en la Edad
Media. Espaiia. Fueros Municipales. Zaragoza, Ofi i :
Car(lg;, 31?0 MCM)R(AII. iy " goza, Oficina tipogréfica de Pedro

AUSTINO MUGA LOPEZ: Revista Espariola d ili 4

ros 1 y 2, Madrid, 1956. SALvADOR Esrmnms:elggn“gwuﬁarﬁnm
1961, SEBASTIAN MONTSERRAT ALSINA: Idem, nim. 21, Madrid e’ T 2drid:

(), . HiNososA, E. pe: Historia del Derecho espariol. Tomo I y tnico
Madrid, 1887. MINGULION, S.: Historia del Derecho espafiol. Cua I
a XII, afios de 1926 a 1934, editados en Zaragoza. Torres Loprz, M ’eer;gs.
nes de Historia del Derecho espafiol. Salamanca, 193334 y 193536, G,
GALLO, A.: Manual de Historia del Derecho espafiol. Madr?d 1964. ARCTA-
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LA EVOLUCION HISTCORICA DE LA JURISDICCION- PENAL MILITAR

culiares de la Ciencia histérica y de la Ciencia juridica de una
manera propia y caracteristica. Cuando esta combinacién de mé-
todos no se lleva a cabo con la debida ponderacién, el resultado
de los estudios se resiente de ello y se dice entonces que un tra-
bajo sobre instituciones es, segiin el caso, mas histérico que
juridico, o viceversa» (8). ¢Es posible el equilibrio? La funcién
de historiador no es constitutiva de un simple narrar. Quiérase
o no, sobre el sentido de relato acaba prevaleciendo el de inter-
pretacién. Y el jurista, aun queriendo limitarse a una exposicién
de datos, no puede liberarse de su mas intima significacién es-
piritual. Como ha dicho Sartre en «La nausée», «cuando el De-
recho se apodera de un hombre, no hay exorcismo que pueda
expulsarlo» (9). Es el mismo recién citado profesor Garcia-Gallo
quien puntualiza a tal respecto: «Es evidente que toda investi-
gacién o exposicién que no se reduce a enumerar datos, sino que
trata de ordenarlos o de reconstituir y dar vida al pasado y ex-
plicar su evolucién o su significado, aunque su autor crea otra
cosa, y por mucho que se esfuerce en ser objetivo es, en si, una
hipétesis o interpretacién personal méas o menos cierta o proba-
ble, lo que suele llamarse una teoria» (10).

En primer término, debe sefialarse que la palabra jurisdic-
cién va a emplearse, a veces, con un sentido convencional, un
tanto alejado de las concepciones juridico-procesales contempo-
raneas. La consagracién del concepto de Jurisdiccién como po-
der y funcién de declarar el Derecho, de «juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado» (como en el articulo 2.° de la Ley Organica del Po-
der Judicial de 15 de septiembre de 1870), de desarrollar activi-
dades procesales con absoluta independencia de la Administra-
cién, es una conquista reciente. Histéricamente, Jurisdiccién in-
dica potestad decisoria, enjuiciamiento, ius puniendi, ejercicio
de diversas funciones, pero sin independencia de la Administra-
cién. Como muy bien advierte Eugene Petit (11), «la separacién
entre las autoridades administrativas y judiciales, tan cuidado-
samente establecida en nuestro Derecho moderno, era descono-
cida en la mayor parte de los pueblos antiguos y, sobre todo,
entre los romanos». (Y precisamente el Derecho militar romano
inspira la organizacién de los ejércitos en nuestra Edad Media,
sobreviviendo —en muchos aspectos— a la extincién del domi-
nio de Roma en Espaiia) Por lo demis, aun en nuestra época,
el concepto de Jurisdiccién resulta un tanto complicado —si ha

(8) GARCIA-GALLO, A.: Ob. cit,, pag. 1II.

(9) SARTRE, JEAN-PAUL: La ndusea. Trad. esp. de Aurora Bernardez. Bue-
nos Aires, 8. ed., 1966, Eég. 93.

(10) Garcfa-GaLLO, A.: Ob. cit., pag. XI.

11) Perrr, EUGENE: Tratado Elemental de Derecho romano. Madrid,
1926, trad. espaiiola del profesor Ferrandez, pag. 638.
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de procederse con criterio de exactitud— en el ambitq marcml
Las supremas autoridades militares no sélo son.autopdades ju-
risdiccionales, sino también autoridades admimstratgvas (vgr.:
arts. 7° ; nim. 2, y 8°, nim. 2 de la Ley de 17 de julio de 1948,
sobre Conflictos entre Jurisdiccién y Administracin). Y el fun-
cionamiento de los érganos enjuiciadores conserva los xjeﬂejos
histéricos de épocas en que era dificil, cuando no imposible, la
diferenciacién de «mandar» y «juzgar». «Quien manda debe juz-
gar», es principio proclamado por el Derecho bizantino o ro-
mano-oriental (12) y por el régimen cesarista de Francia bajo
Luis XIV (13).

En segundo término, la imprescindibilidad de los ejércitos
permanentes, no sélo en tiempos pasados, sino también en el
actual, justifica la existencia y subsistencia de una Jurisdiccién
penal militar. Los peligros de un ejército sin Justicia, sin orga-
nizacién judicial ad hoc, se han puesto constantemente de relieve,
tanto por militares como por juristas (14). Por ello, si bien la
Jurisdiccién es especial en algunos aspectos, tiene, como funcién
permanente, cierto sentido de jurisdiccién ordinaria (de ordo,
ordinis), de jurisdiccién estable. Resulta obligado —y justo—
resaltar que ha sido el profesor Prieto-Castro, entre los procesa-
listas de nuestro pafs, quien ha puntualizado este caricter de
posible «jurisdiccién ordinaria con matices especiales» en la fun-
cién judicial castrense: «Unicamente con referencia a la Justicia
militar puede hablarse de una jurisdiccién especial, no porque
la actividad que la misma realiza no sea la que hemos visto que
es propia de esta funcién (Jurisdiccién), sino porque, frente a la
que no es militar, presenta diversas notas propias, de las que
indicaremos las més salientes. En primer lugar, no se ejerce por
Magistrados (ain: todos los Jueces militares no son peritos en
Derecho) ni sobre la generalidad de los ciudadanos (salvo en
casos excepcionales bélicos o de extrema gravedad); en segundo
lugar, es s6lo penal (con alguna salvedad...); en tercer lugar,
no se extiende —en tal orden punitivo— ma4s que a determinados
delitos que se imputan a ciertas personas y que se han cometido
en tiempo y lugares concretos; y por tltimo, la aplicacién de
las normas penales no persigue (en tiempos de normalidad), di-

(12) Prof. Drem., OnarLes: Grandeza y servidumbre de Bizancio. Tra-
duccién espafiola de Augusto E. Lorenzana, Madrid, 1963, p4gs. 44 y 45.
(13) MARTINEZ DE LA VEGA, J.: Ob. cit., notas documentales.

&1’4) MoONTSERRAT ALSINA recuerda el Discurso en que trata del cargo
de Maestre de Campo 8‘general, ‘?ublicado en 1603 por el Capitdn CRISTOBAL
LECAUGA, en que éste afirma: «Un Ejército sin Justicia es como un bosque
de ladrones» («El Ejército Real y 1a Jurisdiccién de Guerra; estado de la
Justicia Militar en durante el reinado de la Casa de Austrias, en
Rev. Esp. de Derecho Militar, ntim. 21, Madrid, 1966, pag. 23).
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rectamente, la defensa de la sociedad entera contra el delito, sino
la proteccién de los derechos, intereses y categorias que importa
de&nder para la conservacién, disciplina y eficiencia de las fuer-
zas del Ejército y de las a ellas equiparadas» (15).

Interesa ahora el estudio de la vida pretérita de la Jurisdic-
cién penal militar en Espafia. Todo estudio histérico puede con-
ducir —y, de hecho, conduce— a la fijacién de postulados de
posible invocacién en la era presente. Hay un momento en que
la historia vivida se fusiona, establece contacto con la historia
viviente. Y no se sabe si la mision de historiar ha terminado ya
o va a comenzar realmente entonces... Pero la idea de limite es
imperativa para todo jurista. Y este trabajo se limita a una expo-
sicién de tipo histérico-juridico, sin perjuicio de que al final
—y sintéticamente— se formulen unas conclusiones congruentes
con el momento actual. «Para comprender algo humano, perso-
nal o colectivo —dice Ortega y Gasset (16)— es preciso contar
una historia. Este hombre, esta naci6én hace tal cosa y es asi,
porque antes hizo tal otra y fue de tal otro modo. La vida sélo
se vuelve un poco transparente ante la razén histéricas. Por ser
asf, va a intentarse, en esta Memoria, la exposicién histérica de
la organizacién jurisdiccional militar espaiiola. Sin duda, la Ju-
risdiccién marcial existe y funciona hoy porque antes, en un pa-
sado que la hace transparente, existi6 y funcioné también (aun-
que con otras caracteristicas).

LA JURISDICCION MILITAR EN LA ESPANA PRIMITIVA
Y EN LA ESPANA ROMANA

Con criterios de rigurosa historicidad, no es posible una refe-
rencia exacta ni aproximada a la exactitud sobre un Derecho
espafiol primitivo, ni menos sobre un Derecho especial atinente
a organizacién de ejércitos y jurisdicciones marciales. Goza de
vigencia a este respecto la apreciacién con que, en 1874, encabeza
don José-Maria Antequera su «Historia de la legislacién espafiola
desde los tiempos mds remotos hasta nuestros dfas»: «La historia
de la legislacién propiamente dicha no puede ir a buscar sus orige-
nes en €épocas tan remotas en que las conjeturas o las fabulas ocu-

(15)_ Prof. PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L.: Tratado de Derecho Procesal.
Parte I, tomo I, Madrid, 1952, Sdez, pigs. 139 y 140. En parejo sentido,
profesor GOMEZ ORBANEJA, E.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento cri-
minal. Tomo I, pag. 280. Distingue este autor la funcién jurisdiccional
ordinaria de la Jurisdiccién militar (tiempo de paz) y la funcién jurisdic-
cional extraordinaria de la Justicia militar (Estado (f; Guerra).

(16) ORTEBGA Y Gasser, J.: «Historia como Sistemas. Madrid, Rev. de
Occidente, 3 ed., 1958, pag. 49.
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pan las mas veces el lugar de la verdad, y de las que ninguna tradi-
cién se conserva en nuestras leyes antiguas ni modernas» (17).
Recientes estudios como los de Adolf Schulten (18) y del profesor
Garcia Bellido (19) vienen a confirmar la inexistencia de datos
fehacientes sobre aspectos tan interesantes de la Espafia pri-
mitiva.

La organizacién militar de los primeros habitantes de la
Peninsula era, en extremo, rudimentaria. Los jefes estaban in-
vestidos de poderes absolutos y las penas mas rigurosas y crueles
eran impuestas sin previo enjuiciamiento. Los historiadores de
nuestro Derecho hacen referencia a un régimen de «clientela
militars, caracterizado por la obediencia ciega al jefe, por la obli-
gacién de éste de alimentar a la hueste y la desaparicién de las
tropas a la muerte del jefe (a quien sus soldados no pueden so-
brevivir).

«Entre los espaiioles —escribe el profesor Garcia-Gallo—, lo
mismo que entre los celtas y germanos, muchos jévenes guerre-
ros se unen a un jefe valeroso y lleno de prestigio por sus haza-
fias y cualidades; para, formando una banda, ir, bajo su direc-
cién, a robar sus riquezas a otros pueblos o a guerrear en otras
partes». Como la vida del jefe es mas interesante que la propia,
el «cliente» muere cuando se extingue la vida del jefe. Esta con-
sagrado por la «devotio» y la obediencia ha de ser ciega (20).

Bajo fenicios, cartagineses y griegos, si cabria una hipétesis
;nenos arriesgada sobre existencia de instituciones judiciales mi-
itares.

Fenicios y cartagineses poseen una magistratura constituida
por los llamados «suffetes» o «suffetos», con atribuciones politi-
cas y judiciales. El mando supremo correspondia a un Jefe de
Ejército y a los «suffetes». (Esta palabra significa, en realidad,
Jueces; pero los griegos la tradujeron por «reyes» con alguna fre-
cuencia, como destaca el profesor Aymard) (21).

Garcia-Gallo considera los «suffetes» como magistrados tem-

(17) ANTEQUERA, Jose-MaARIA: Historia de la Legislacion espafiola desde
los tiempos mds remotos hasta nuestros dias. Madrid, Imprenta a cargo
de D.R. P. Infante, 1874, pag. 13.

(18) ScHULTEN, ADOLF: Los cdntabros y astures y su guerra con Roma.
Traducci6n espafiola, 1962. Madrid (Espasa-Calpe), 250 pags. Tartessos. Tra-
duccién espafiola de José M. Sacristan, Madrid, 1971, 4)95 pags.

(19) Prof. GarctA Bewino, A.: La Esparia del siglo I de nuestra Era
(segun P. Mela y C, Plinio), Buenos Aires, 1947. Espafia y los espafioles
hace dos mil afios (segun la Geograffa de Strabon), 4* ed., Madrid, 1968,
301 &éss., la primera obra, y 270, 1a segunda.

(20) Prof. GARCfA-GALLO, A.: Ob. cit., pags. 4923,

(21) Prof. ANDRE AYMARD: Roma fy su EIm erio (en colaboracién con

esor E.

JEANNINE AUBOYER), trad. esp. del i .
Tona, 1062 phg. 43. p pro poll Perells, 2* ed., Barce-
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LA EVOLUCION HISTORICA DE LA JURISDICCION PENAL MILITAR

porales y electivos (el pueblo los designa por sufragio, para ejer-
cicios anuales) (22).

La organizacién judicial griega, vigente en las colonias helé-
nicas de la Peninsulla, ha sido estudiada entre nosotros por el
doctor Casimiro Pérez Garcia, en su tesis sobre «Organizacion
judicial de Atenas: los diotetes, los heliastas, el aerépago, los
efetas. Comparacion y juicio critico del procedimiento egipcio
y el ateniense» (Madrid, 1878).

Grecia conoce, al lado de los arcontes, titulares de jurisdic-
cién ordinaria, los estrategas, encargados de la instruccién de
todos los procesos relativos a delitos militares, tales como deser-
cién, abandono de la escuadra por sus tripulantes, inaccién de
ésta durante un combate naval y, por iltimo, les correspondia
convocar y presidir el Tribunal juzgador de dichas infracciones
penalmente relevantes (23).

Resulta sensible desconocer la legislacién del reino de Tartes-
sos. S6lo se sabe que han regido leyes tartessias, redactadas en
forma métrica, de seil mil afios de antigiiedad, «testimonio se-
guro —dice Schulten— de la cultura espiritual mas antigua de
Occidente» (24). Para el profesor Aymard, Tartessos es «el pri-
mer intento de fundar en la Peninsula un Estado organizado».
Su destruccién por los cartagineses hacia el afio 500 antes de
Cristo —segiin Garcfa-Gallo—, o entre 520 y 509 segun Schul-
ten (25), constituye, sin duda, una de las tragedias mas lamenta-
bles desde todos los puntos de vista culturales, en especial los
jurfdicos.

JURISDICCION MILITAR EN LA ESPANA ROMANA

La dominacién romana en Espafia, iniciada en el afio 206
antes de Jesucristo y finalizada en el 409 de la Era cristiana,
supone, tanto por razén de conquista como por inexistencia de
un Derecho propiamente espafiol —uniforme y viable—, la vigen-
cia del Derecho de Roma en nuestro pais. Como muy bien afirma
el profesor Garcfa-Gallo (26), «la administracién de justicia o la
represién penal por las autoridades romanas desplazaron las cos-

522) Prof. GARCIA-GALLO, A.: Ob. cit., pag. 498.
23) PEREz GARCIA, CasiMIRo: Organizacion judicial de Atenas: los dio-
tetes, éc_;s heliastas, el aerdxlmgo, los efetas. Cgmparacidn juicio critico del
ocedimiento egipcio y el ateniense, tesis doctoral lef 1 15 iciem-
re del afio de l% 8, Madrid, 1878, péﬁl. 30. cdae de diciem
(24) ScaULTEN, ADOLF: Tartessos. Madrid, 1971, trad. de José M. Sacris-
m{z’s’?gs?rzgg i o Ob 4g. 290
. AYMARD: . cit., pag. . Prof. GArcfa-GALLO: Ob. cit. .
ScHULTEN, A.: Ob. cit. en nota anterior, pag. 125. b. cit., pég. 38.
(26) Prof. GARCIA-GALLO, A.: Ob. cit,, pag. 49.
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tumbres procesales y penales espafiolas». Por ser asf, la domina-
cién romana lleva aparejada la existencia en Espaila de una
Jurisdiccién penal militar, en consonancia con las instituciones
castrenses del ocupante. Piero Stellacci ha escrito: «La giurisdi-
zione penale militare-assurta a vero e propio istituto giuridico
nel diritto romano-é fenomeno di ogni tempo e, attualmente,
quasi di ogni paesse...». Y funda su apreciacién histérico-juridica
en un pasaje del titulo XVI del Libro XLIX del Digesto: «Militum
delicta sive admissa aut propria suntaut cum ceteris communia:
unde et persecutio aut proppria aut communis est» (26 bis).

Pablo Kriiger, en su «Historia, fuentes y literatura del Dere-
cho romano», no sélo se refiere al interés de los jurisconsultos
romanos por las cuestiones militares (vgr.: Tarruntero Paterno,
primer autor de un tratado sobre Jus militare; Arrio Menander,
autor de cuatro libros de Re militarii; Paulo, autor de diversas
monografias, bajo el titulo De poenis militum, etc.), sino que
también cita los principales textos de Derecho Militar: Digesta,
de Celso y Juliano; Constitucion imperial, de Teodosio II; Cédi-
go teodosiano de 15 de febrero del afio 438, cuyo libro I se titula
Res militares; el Libro XII de las Constituciones, de Justiniano;
?l Céd(ig% de este mismo emperador [(XII, XIII)], y la Nove-
a 162 .

Teodoro Mommsen, en su «Derecho Penal romano», afirma
que la Jurisdiccién militar era ejercida por los Tribunos de las
legiones y estaba delegada de una manera general en los Oficia-
les. Los Generales, en caso de conviccidén personal de delitos, pue-
den castigar «sin ninguna forma de proceso». La Jurisdiccién
militar se basa en la necesidad de reprimir secundum disciplinam
militarem, estando dotado de preferencia para juzgar el Tribunal
del lugar del delito (C. Th., 9,7,9). Los Tribunales militares cono-
cen y juzgan de los delitos de desercién, abstencién de concurren-
cia a alistamientos {»ara el servicio militar, desobediencia, huida
del campo de batalla, transito a zona ocupada por el enemigo
y delitos perpetrados por soldados en el servicio o con ocasién
de él, salvo si la victima del hecho criminoso era persona civil.
(En tal supuesto, se consideraba excesiva la intervencién de la
Justicia Militar) (28).

(26 bis) StBLLACI, PIERO: «Giurisdizione Penale Mili issi
Dig(czs_,t)o Iptalianoﬁngn, Tt;{r.in, 1957; pégs. 1073 a 1879, tare», en Novissimo
/ ABLO GER: Historia, fuentes y literatura del D ho A
Mmin253 25:;,. 5391’;1 s sllgoggﬁ mi I{-J.ngégs. J123. 1]:_31. 179, 185,' ef94, 2?9',"37{
) » ] . . U. . 1 { 1.
da, 1977, pdes. 41,172,175, i8l, 182 183 y23s " B Literatura latina. Léri
(28) MonmseN, T.: Le Droit romain, trad. del alemén al francés
rJ. uesne, gquwpr de la Facultad de Derecho de Grenoble. Tomo I
arfs, 1907, pigs. 29 y sigs. 36, 31, 47, 48, 49, 51, 337 y sigs., 364. ’
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El mismo autor, en su Derecho Piublico Romano dice que el
ejercicio de jurisdicciéon criminal puede ser contemplado como
«parte integrante del imperium militar». Cita a los tribunos mili-
tares y a los praefecti sociurm como ejercientes de la misma
(DIG. 49,16,12,2) y afirma que, en algunos casos, la autoridad
jurisdiccional militar aparece asistida por un Consilium de ma-
gistrados (28 bis).

En tres autores espafioles de Derecho Militar —Colén de
Larriategui (29), Felia de la Pefia (30) y Guzman (31)— se hallan
referencias a los antecedentes romanos de la Jurisdiccién militar.
El primero cita los titulos De re militari, Officio militarium iudi-
cum, Officio magistri militum y Apparitoribus magistrorum mi-
litum, del Codex y del Digesto; recordando seguidamente al em-

erador Constantino por haber transferido al Magister Militum
a potestad jurisdiccional que el Prefecto del Petrorio tenia sobre
los soldados. El segundo ve también en la decisién de Constan-
tino sobre ejercicio de la jurisdiccién por el Magister militum la
existencia indubitada de una Justicia Militar auténtica. Y el ter-
cero, invocando la ley 18, parrafo tercero, de De re militari, del
Codex, resalta cémo el cargo de General lleva anexo el de Juez,
y cita al Magister militum como sucesor del Prefecto del Pretorio
en el ejercicio de la jurisdiccién marcial, y a los apparitores
como encargados de la ejecucién de las sentencias.

El profesor Manuel Marin Pefia ha publicado en 1956 un
estudio sobre Instituciones militares romanas. La obra trata de
los mandos superiores e inferiores, de la organizacién, encuadra-
miento, servicios, duracién de éstos, disciplina, orden de com-
bate, marchas, campamentos, armamento, intendencia, sanidad,
voluntariado, etc. Y hay en ella también ciertas referencias a la
Jurisdiccién militar romana. Puede ésta juzgar de delitos mili-
tares y comunes perpetrados por soldados y oficiales. Se consi-
deran delitos comunes los de robo en camgamento, falso testi-
monio y «delitos contra las buenas costumbres». Y se califican
de militares los delitos de cobardia, abandono de guardia, aban-
dono de armamento en combate, desercién, sedicién y facilita-
cién de informes falsos. El mando militar lleva aparejado la

(28 bis) MommseN, T.: Le Droit public romain, trad. del alemén al fran-
cés por el profesor Paul-Frederic Girard, de la Universidad de Montpellir,
ngxgs, 1887_}4t0mo 1, pags. 135 y sigs., 142 y 346 a 361; y tomo II, Parfs,
1892, . 74.

2 )agCoum DE LARRIATEGUI, FELIX: Juzgados Militares de Espafia y sus
Indias. Tomo 1, Madrid, 1817, p4ags. I a XVIL.

(30) FeLIG pE LA PERA, FRANCISCO: Fundamentos de un nuevo Cddigo
Militar. Barcelona, 1850, pag. 37.

(31) GuzMAN, ANTONINO: Tratado Elemental del Derecho Militar y no-
ciongls 8dse Dsegrecho Internacional durante la guerra. Valladolid, 1882, “pagi-
nas 7, 85 a 89.
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coertio o poder punitivo. Bajo la Republica, los cénsules reciben
el nombre de praetores y ejercen alto mando, y los Comandantes
en jefe pueden imponer castigos capitales, como también los
Tribunos (por sf, en casos leves y, con autorizacién del General,
en los graves). En el Imperio, la jurisdiccién capital (Ius gladii,
potestas gladii) sobre los soldados corresponde al Senado; aun-
que, de hecho, la ejerce el Principe —en cuyo nombre actian los
Gobernadores de provincias imperiales, a partir del siglo 1, y los
de todas las provincias o territorios %or igual, desde el siglo 111—.
También ejercen jurisdiccién, en delitos no capitales, el Legatus
legionis y los Comandantes de los Auxilia («cohortes» de Infan-
terfa, «alae» de Caballeria y cohortes mixtas de Infanterfa y Ca-
balleria, o cohortes equitatae). Finalmente, en el Bajo Imperio,
Diocleciano separa el poder civil del militar y aparecen los ma-
gistri militum y los magistri equitum, jefes supremos, salvo el
poder imperial, de la Infanteria y la Caballerfa, respectivamente.
Y Constantino despoja de atribuciones militares jurisdiccionales
al prefecto del Pretorio y encomienda la jurisdiccién a los magis-
tri armorum o magistri militum (32).

Las normas preexpuestas sobre organizacién de la Justicia
Militar rigen en Espafia, donde se encuentra uno de los més im-
portantes Ejércitos, como confirma Marin Pefia (33).

Augusto, Trajano y Adriano promulgaron Ordenanzas Milita-
res, pero no han llegado a nosotros, como tampoco los libros de
Catén el Censor, Cornelio Celso, Frontino y Paterno (34).

Por el contrario, el Epitome Institutionum Rei Militaris, de
Flavio Vegecio Renato, si ha llegado a nosotros. En Espaiia se
han publicado dos traducciones de esta obra —dedicada a Valen-
tiniano II—: la de 1601, por el Capitan don Juan Venegas Qui-
jada, y la de 1764, por el Cadete don Jaime de Viana. Interesante
desde el punto de vista puramente militar, la obra carece de
datos sobre Jurisdiccién marcial (35).

(32) MarIN PBRA, MANUEL: Instituciones Militares Romanas. Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, Patronato Menéndez Pelayo, M,a-
drid, 1956, pags. 205, 224, 238 y ss., 339, 346, 107, 116, 117, 104, 105, 109-112.

(33) MarIN PefA, M.: Ob. cit., pag. 97.

(34) MARTINEZ ALCUBILLA, MARCELO: Diccionario de la Administracién
Espaiiola. Tomo VI, 6 ed.; voz Eygrcrro: Desenvolvimiento irzrils;lt?rgo del
Derecho Militar, pégs. 240, 249 y 250. MARIN Pefia, M.: Ob. cit,, pag. 107.

MARTINBZ ALCUBILLA, M.: Ob. cit., paginas citadas. iltima tra-
duccién espafiola de la obra de VEGECIO lleva este timlol:a?nl;ltimciotnr:s
militares de Flavio Vegecio Renato. Traducidas del latin al castellano por

don Jaime de Viana, Cadete del Regimiento de Reales Guard:
terin Espafiola, Madrid. 1784, Imprenta Joaquin Tharrs, ooy cias de Infan-
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LA JURISDICCION MILITAR EN LA EDAD MEDIA

La Edad Media espafiola —como la europea en general— es
una era caracterizada por el prevalecimiento de las empresas
bélicas y de las manifestaciones teol6égicas. Muchas veces, lo re-
ligioso y lo guerrero aparecen fundidos. El castillo y el monas-
terio son los simbolos del Medievo. Las guerras son consideradas
«santas» y los sentimientos religiosos son concebidos como expre-
sién de lucha. Era de «Cruzadas» y de pugnas entre la Cruz y la
Media Luna, entre €l dogma (o los dogmas) y la herejia (o las
herejfas). Toda la vida es un combate constante, una tensién
permanente. No obstante, las huestes (los exércitos), por estimar
suficiente el impetu guerrero y la organizacién de las batallas,
renuncian a un atributo o privilegio de Grecia y de Egipto, de
Roma y de Bizancio: el ejercicio de jurisdiccion. El guerrero es
hombre de lucha. Juzgar sélo incumbe a los Jueces. Y unos mis-
mos Jueces —los ordinarios— ven y sentencian las causas por
delitos comunes y los procedimientos por infracciones castren-
ses. A esta conclusién llega el Auditor don Juan Martinez de la
Vega y Zegri en su estudio «<El Derecho Militar en la Edad Media:
Espaiia-Fueros Municipales»: «No se observa tampoco en ellos
(en los Fueros municipales) ninguna particularidad de jurisdic-
cién; la cual, aun en campafia, conservaba su caricter civil y era
ejercida por funcionarios de este orden, quienes asumfan a la vez
los mandos militares y juzgaban los delitos propios de la situa-
cién de guerra» (36).

El fenémeno parece general en Europa. El profesor Edouard
Perroy (37) afirma ci:le la monarquia franca, de origen barbaro,
es esencialmente militar y que, durante las hostilidades, «el me-
nor desfallecimiento acarrea los castigos mds seveross; pero que
ello es compatible con una unidad jurisdiccional a cargo de un
Cuerpo restringido. Cita las Ordenanzas de Carlos el Temera-
rio (1473), que, en el final del Medievo, reflejan el espiritu de los
diez siglos integrantes de la Edad Media (v a xv).

Con relacién a Espaiia, Albert du Boys, autor de una «Histo-
ria del Derecho penal de Espaiias, traducida al castellano por
José de Vicente Caravantes, dedica parte de su estudio a cues-
tiones de Jurisdiccién y procedimiento, resaltando la existencia
de autoridades judiciales conocedoras de «toda clase de causas»
(... qui judicen causas totius populi...). Recientemente, el profe-

(36) MARTINEZ DB LA VEGA Y ZEGRI, J.: Ob. cit., pig. 82.
(37) Prof. EpoUARD PERROY: La edad Media, trad. . del profesor
E. Ripoll Perell6, Barcelona, 1967, pags. 267, 288, 141, 142 ye%o
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sor Gibert, en su monografia sobre «El Derecho municipal de
Leén y Castilla, pone de relieve el espfritu de unidad de fuero
latente en los leoneses («... Omnes habitantes ... semper habeant
et teneant unum forum...») (38).

Con relacién a la vida judicial militar, el hecho de identifi-
carse en la Edad Media, a partir de la caida del Imperio visigé-
tico, con la vida judicial ordinaria, puede obedecer al especial
sentido medieval captado por Ortega y Gasset: la diferenciacién
entre guerrero y militar (39). «La Edad Media —afirma nuestro
filé6sofo— desconocié el militarismo.» Bs decir: el impetu gue-
rrero coexistia con la absoluta renuncia a menesteres extracas-
trenses. El guerrero defiende su castillo, simbolo del derecho de
la persona frente al Estado. Y el militar es la creacién del Estado
contra el castillo. Esta es la interpretacién histérica de Ortega,
defensor entusiasta de la Edad Media. «Se da la paradoja —es-
cribe— de que la Edad Media, que una estupida historiografia
nos ha pintado como un tiempo tenebroso y lleno de angustia,
ha sido la sazén de las filosofias optimistas, al paso que, en nues-
tra Edad Moderna, apenas si han resonado mas que voces de
pesimismo». Por ello, en otro de sus estudios, se refiere a «... la
Edad, con mal acuerdo llamada moderna...» (40).

Son muy escasas las manifestaciones de un Derecho judicial
militar en nuestro Medievo. Iniciado éste en el afio 414 —es
decir, cinco afios después de la entrada de los visigodos en nues-
tro pafs— y no publicdndose la Lex Visigothorum hasta el si-
flo viI (¢654?), rige, en un principio, un Derecho diverso, multi-
orme, caracterizado, como resalta Pérez Pujol (41), por la absor-
cién del elemento godo por el hispanorromano.

En el reino visigético (Imperio desde finales del siglo v), toda
jurisdiccién emana del Rey. Y en lo militar, segin el profesor
Marin Mendoza (Joaquin), es ejercida por los tiuphados, asisti-
dos de los «centenarios» y decanos. El profesor Ballesteros Beret-
ta hace referencia a los prepdsitos como titulares de la Jurisdic-
ci6én militar, subdividiéndolos en «tiufados o milenarioss, a cuyas
érdenes actiian los llamados «quingentarios», «centenarios» y «de-
canos». Ballesteros da como seguro que estos jerarcas ejercian
el mando militar y supone, ademads, que ejercfan funciones judi-

(38) ALBERT pU Bovs: Historia del Derecho penal de E
José de Vicente Caravantes, Madrid, 1873, péss. 51, 77, 81 1t O
a 125, 129 a 133, 189-190. Prof. Greerrt, R.: -EFDerecho Municipal de Leén
y Castillas, Anuario de Historia del Derecho Espatiol, Madrid, 1861 697
(39 ORTEGA Y Gasser, J.: Notas del vago estio. T+ ed., Madrid, 1955, pa.
ginas y 138 : ,
40 éRTI_!GA Y GaSSET, J.: Ob. cit. en nota anterior, p4g. 138. <El tema
ce puesto tempo, 127 o Rev, de Oecideni, Maautd W g 9
3oL, B.: Historia de nstituci g . &,
pafia goda. Valencia, 189, pég. 61. ttuctones sociales de lq Es-
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ciales. Marin Mendoza los supone delegados del «Conde» para la
aplicacién y ejecucién de las leyes (42).

Procede resaltar que la iltima empresa militar de Justiniano
se dirige contra los visigodos de la Peninsula Ibérica; donde,
durante setenta afios, desde 554 a 624, ocupa Bizancio gran parte
del sudeste de Espafia, con las ciudades de Cartagena, Malaga
y Cérdoba. En esos setenta afos rige el Derecho justiniano en el
territorio ocupado. El C6digo Militar bizantino, por ser obra de
Le6n III el Isaurico (siglo virn), no llega a regir en Espaiia, aun-
que influya, tal vez, en alguna regulacién especial de orden cas-
trense (43).

EL DERECHO MILITAR EN EL «LIBER
JUDICIORUM=» (FUERO JUZGO)

La Lex Visigothorum, llamada més tarde Liber Judiciorum
y Fuero Juzgo, representa, en nuestro siglo vir, la unificacién del
Derecho hispanorromano y el germéanico —propio de los visi-
godos—. El titulo de su Libro IX puede ser considerado como
expresién de lo que, en su época, preocupaba mas a reyes y go-
bernantes: la abstencién de un servicio militar obligatorio, la
huida del campo de batalla... Se titula asi el Libro IX: De fugi-
tivis et refugientibus. El titulo II de este Libro sefiala, como
obligacién de los jefes o caudillos y de todos los ciudadanos, la
de ir a la guerra y acudir a la defensa del pais. Las leyes 1.*, 4.*
y 5* imponen sanciones punitivas a los jefes que, por dadivas
o For otra consideracién, eximen a alguien del cumplimiento de
tales deberes. Las leyes 3.* y 4* castigan a quienes no se presen-
tan en las huestes o las abandonan. Y la 9.*, con referencia a trai-
dores y desertores, establece que el Rey «faga dél todo lo que
quisieres.

No se regula institucién judicial distinta de los Jueces y Tri-
bunales a que se refiere el Libro II («De negotiis causarums). El
Rey encarna la suprema potestad jurisdiccional. Tanto para lo
comudn como para lo especial actuan, en su nombre, unos mismos
Jueces y Tribunales, sin perjuicio de que ese fazer lo que quisiere

ueda delegarse, en caso de guerra, en los jefes de las huestes
?aunque ello no aparezca claramente regula(io).

(42) Prof. MARIN MENDOZA, JoaQUIN: Ob. cit., Tomo 1, pags. 310 y 311.
Prof. BALLESTEROS BERETTA, A.: Historia de Esparia y su tnfluencia en la
Historia Universal. Tomo 1, Cap. II, pags. 515 y sigs., y 521, 522 y 523
(edic.: Barcelona, 1919).

(43) Prof. Vasiev, A. A.: Historia del Imperio Bizantino, trad, esp. de
Juan G. de Luaces, Tomo I, Barcelona, 1946, pags. 170, 171, 306 y 312.
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EL DERECHO MILITAR EN EL FUERO REAL
Y EN EL «ESPECULO»

Al margen de la polémica sobre prioridad del Fuero Real res-
pecto del Especulo (o Libro del Fuero), o viceversa, y con cierta
inclinaci6én al criterio de la coetaneidad esencial de ambos Cuer-
pos legales, interesa resaltar lo que en ellos aparece sobre Dere-
cho militar y ejercicio de una jurisdiccién especial castrense (44).

El Fuero Real, en su Libro IV, contiene un titulo IV, cuya
ley XIV se refiere al «que va en hueste e ficiere alguna fuerza»,
disponiendo al efecto: «e por la osadia esté a merced del Rey...».
Y el titulo XIX del propio Libro IV es de este tenor: «De los que
no van a la hueste o se tornan della». Contiene este titulo XIX
cinco leyes. En ellas se establecen penas para el rico ome, o in-
fanzén, o cavallero, o otro ome qualquier, por no acudir a la
hueste, por no ir a la batalla en el plazo sefialado, o por abando-
nar antes de finalizar tal plazo el campo de batalla, o por come-
ter desercién, o favorecerla, o inducir a ella. Las penas podian
ser de tipo econémico (pérdida de tierra y de maravedises), de
cardcter moral (degradacién) y, en los casos mas graves, de
muerte. Bien clara es, a este respecto, la expresién de la ley II
del titulo XIX: «... e del cuerpo faga el Rey lo que quisiere...»
(por no acudir a la batalla). Como la de la ley V ‘Ae igual titulo:
«...esté a merced del Rey que faga dél lo que quisiere» (por
desertar).

_ No hay més reglas de caracter militar en el Fuero Real. La
jurisdiccién se encarna en el Monarca.

En el Especulo («Espejo del Derecho» o «Espejo de todos los
Derechos»), se encuentran reglas de Derecho militar, tanto en lo
penal sustantivo (Libro III, titulo V, leyes 17, 18, 19, 10, 9) —ti-
pos dg traicién, abandono de servicio y desercién, y sus conse-
cuencias punitivas—, como en lo procesal-organico o jurisdiccio-
gal fI_ITﬁulo VIII, Preambulo, ley I y ley IX del mismo Li-

ro III—.

El Predmbulo del tftulo VIII declara: «... E por esta justicia
sea estable es 0 a meester que la guarde firmemente tan bien en

(44) _ MaRICEALAR Y ManwriouB: Historia de la Legislacién espafiola
Tomo XXI, pég. 4. GOMEZ DE LA SERNA Y MONTALBAN: Resgeﬁa histdn‘e:a de la
legislacion espafiola, citado por ANTEQUERA: Ob. cit, pég. 235. MARTINEZ
MarmA, F.: Ensayo histdricocritico sobre la anti legislacion y princi
paes Cuerpos legales de o renee de Leom » Cosit y ‘especalmene
sobre igo de onso e io, conocido
Siete Partidas. Madrid, 1843, Lib. VIL, nam. 24, " © nombre de las
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las huestes como las cavalgadas, como en otra manera de guerra,

'Y

quaIC}mer que sea...»,
R YVITT Aal ritada T ihen III

orvra Aal #{#e.1
o5 epi5xafe de la ley I del tftulo VIII del citado Libro

reza asf: «En quantas maneras se departe la justicia para escar-
mentar los que fazen algin mal en guerras.

Y la ley IX de iguales titulo y Libro establece alcalles
fazer justicia de todos los malos fechos, «por mandado del cab-
diello, o del adalid 6 del rey non fuere», afiadiendo seguidamente:
Justicia que dixiemos que deve seer fecha en toda manera de
guerra.

Del estudio de estos Cuerpos legales, promulgados recién ini-
ciada la segunda mitad del siglo x111, se infiere el propésito de
establecer una Justicia especial de caracter bélico, que se confia
a los alcalles.

EL DERECHO MILITAR EN LAS «PARTIDAS»

«Con la publicacién de las Partidas —ha escrito el profesor
Prieto Castro—, asistimos al espectidculo de un cambio casi radi-
cal en la direccién juridica iniciada unos afios antes. Porque
entre 1252 y 1255 se publica el Fuero Real, cuya inspiracién es

camente germdnica (tradicional), ya que en algunos puntos
copia al Liber (reaparecido entonces con el renacimiento de los
estudios juridicos, posible ahora por los avances alcanzados en
la tarea de la Reconquista, con el nombre romanceado de Fuero
Juzgo), y un decenio mas tarde nos hallamos ante una coleccién
como las Partidas, el instrumento de la recepcién del Derecho
romano, que aportan un sentido juridico nuevo, compuesto de
elementos romanos (el Corpus Juris), canénicos (las Decretales),
feudales (los Libri Feudorum) y privados (como son las obras del
mentor del Rey Alfonso X, Maestre Jacobo Ruiz)» (45).

La segunda de las Siete Partidas se consagra a la constitucién
polftica y militar del reino. Los titulos IX, XVIII, XIX, XXI,
XXII, XXIII, XXV, XXVII y XXVIII de la Partida II se refieren
al orden marcial. «... Donde el Derecho militar de la Edad Media
—escribe el Auditor Salcedo— se manifiesta cumplidamente es
en las Partidas». Por ello —afiade el mismo autor— son consi-
deradas «muchfsimo tiempo como el cuerpo general y comun del
Derecho militar en Espaiia» (46).

(45) PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L.: Derecho Procesal Civil. Tomo I,
Zamgozﬁ, 1921192.. pégs. 34 y 35. Derecho Procesal Civil, vol. I, Madrid, 1968,
pégs. y

(46) SaLcEpo Y Rurz, ANGEL: Sustfantividad ! fundamento del Derecho
Militar (discurso de en la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas el dia 27 de abril de 1913). Madrid, 1916, pags. 424 a 434.
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Desde la caida del Imperio visigotico, es la primera vez que
se instituyen o6rganos jurisdiccionales castrenses.

La ley XVI del titulo II de la Partida II regula la institucion
del Alférez del Rey (especie de General en Jefe que manda la
hueste si el Rey no acude a las batallas, o especie de Jefe de
Estado Mayor del Rey, cuando éste asume directamente el Mando
supremo). «Que deve ser el Alferez del Rey e que es lo que perte-
nesce a su oficio» —reza la citada ley XVI—. Refiriéndose a los
Oficiales dice: «E de estos el primero, e el mas onrrado es el
Alferez, que avemos mostrado: ca a el pertenesce de guiar las
huestes, quando el Rey non va ay por su cuerpo, o quando non
pudiesse yr, e embiasse su poder. E el mismo deve tener la sefia
cada que el Rey oviere batalla campal. E antiguamente el solia
justiciar los omes granados por mandado del Rey, quando fazian
por que. E por esto trae la espada delante el, en serial que es la
mayor Justicia de la Corte. E bien assi como pertenesce a su
Oficio, de amparar y de acrescentar el Reyno...» Mas adelante se
dice: «... E assi como pertenesce a su Oficio, de fazer justicia
a los omes onrrados que fizieren por que; otrossi a el perte-
nesce de pedir merced al Rey por los que son sin culpa ... E de
buen seso ha menester que sea, porque por el se han de librar los
pleytosAﬁrandes que oviere o acaescen en las huestes...»

El Alférez del Rey tiene, ademas, otras atribuciones: Proveer
de Abogado a las viudas, huérfanos o hidalgos, cuando no hubiere
quién actuase voluntariamente, y a cuintos fueren demandados
por «fechos dubdosos que no quieren abogados».

El Monarca ha de fazerle mucha onrra e bien, pero si la ges-
;ioép del Alférez es desacertada, sufrird pena segund el yerro que

iziere.

Otro 6rgano jurisdiccional castrense es el Adalid (el que sirve
de guia, el avisador). Se le exige sabiduria, esfuerzo, buen seso
natural y lealtad. Tiene la misién de organizar algaras (excursio-
nes o correrias en campo enemigo, para causar perjuicio a los
adversarios). Y esta investido de jurisdiccion para castigar, en
nombre del Rey, a quienes no le obedezcan. La ley IV del titu-
lo XII dice que los adalides... «han de judgar muchas cosas ... ca
ellos judgan los de las cavalgadas SOBRE LAS COSAS QUE
ACAESCEN EN ELLAS» (facultad amplisima, sin excepciones).

Subordinados inmediatos de los Adalides son los «Almocade-
nes» y los «Almogévares» (jefes de combatientes a pie, los pri-
meros; combatientes mixtos, a pie o a caballo, los segundos)
Pero a ellos no se les asignan cometidos judiciales de clase algu:
na (leyes 5.* y 6.* del titulo XXII de la Partida II).

En la Marina, se ejerce la Jurisdicciéon militar por el Almiran-
te (eguarda mayoral del Armada») —segin la ley II del tfty-
lo XXIV— y por el Comitre («Cabdillo del mar so el Almirantes
ley IV del citado titulo XXIV). Los Cémitres acaudillan los na.
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vios y «pueden judgar las contiendas que nascieren entre ellos»,
pero si los justiciables no se conformaren con sus decisiones,
puedense alcar para el Almirante, pero no para el Rey, sino quan-
do el mesmo fuesse en la Flota... (ley y titulo ya citados).

Es pues, el Comitre un 6rgano jurisdiccional de primera ins-
tancia. Y el Almirante se configura como Tribunal unipersonal de
alzada. Para el primero se prevé la imposicién de pena «si errase
en los juyzios».

En cuanto a Derecho militar, hay también preceptos penales
sustantivos, con clasificaciones de delitos y penas. Normas pro-
cesales especiales de orden militar no aparecen en el Cédigo alfon-
sino. Sélo se instituyen é6rganos ejercientes de jurisdiccién, sin
una delimitacién clara y precisa de la competencia objetiva. Ha
de considerarse, pues, que la jurisdicciéon se extiende a todo
cuanto acaezca en la hueste o en los navios.

EL DERECHO MILITAR EN LOS FUEROS MUNICIPALES

El Auditor y académico don Angel Salcedo Ruiz afirma que
casi todos los Fueros municipales contienen normas de Derecho
militar, considerando notables a tal respecto los de Cuenca y Mo-
lina, ambos del siglo x11, y el de Teruel, del mismo siglo —espe-
cialmente estudiado por el Auditor Martinez de la Vega— (47).
Son ciertas las afirmaciones de Salcedo, pero es preciso puntua-
lizar que las normas de Derecho Militar de los Fueros Munici-
pales suelen referirse a servicio militar, a tributos de indole
castrense (fonsado), a exenciones de deberes militares y a penas
imponibles a desertores y otros delincuentes. Reglas de Derecho
judicial militar, de organizacién de la Jurisdiccién marcial no se
encuentran en ellos, tal vez por no ejercerse por Jueces especia-
les, sino por los mismos de la Jurisdiccién ordinaria.

Basta un examen de los principales Fueros para acreditar lo
preexpuesto:

Siglo x1

a) Privilegio de Poblacién dado en el afio 1100 a Barbastro
por Pedro I de Aragén. Exime a los habitantes de la ciu-
dad de ir a la guerra, a no haber batalla campal, y en tal
caso, solo por tres dias.

b) Fuero otorgado a Ndjera el afio 1020 por el Rey de Na-
varra, Don Sancho el Mayor. Concede privilegios y exen-

(4‘8 SaLcepo Y Ruiz: Ob. cit., pAg. 424 y sigs. MARTINEZ DE 1A VEGA Y ZE-
GRI: Ob. cit., pAgs. 5 a 17, 28,38 a 43 y 70 a 82.
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cién de muchos tributos militares y sefiala la pena de
«diez sueldos de Multa» al Infanzén de Ndjera que no
fuere al fonsado.

Fuero otorgado a la villa de Yanguas en 1045 por don
Ifiigo Ximénez, «tercero sefior de los Cameros». Establece
legias y preceptos militares, pero no de caracter jurisdic-
cional-castrense.

Fuero otorgado a la ciudad de Jaca por el Rey Don San-
cho Ramirez el afio de 1074, eximiendo a sus habitantes
de ir a la hueste, salvo el caso de batalla campal o de
estar cercado el Rey por sus enemigos, y

Fuero otorgado por el Rey Don Alfonso VI en 1076 a la
villa de Sepiilveda, eximiendo a sus habitantes de ir a la
guerra e imponiendo 60 sueldos a los de anejos del térmi-
no de Sepilveda que no vayan al fonsado.

Siglo x11

Fuero de Zaragoza, otorgado en 1115 por Alfonso I el Ba-

tallador. Sefiala como obligacién de sus vecinos ia de ir

a batalla campal { a sitio de castillo con pan para tres
a

dias. Y establece la pena de muerte para el intante que
no acuda.

Fuero de Escalona, dado en 1130 en virtud de orden del
Rey Don Alfonso VII, por los hermanos Diego y Domingo
Alvarez, concediendo exencién de la contribucién militar
llamada anubda e imponiendo sélo un fonsado al afio. El
no ir al fonsado se pena con diez sueldos, si no existe
legitima excusa.

Fuero otorgado en 1130 a la villa de Marasidén por Alfon-
so I el Batallador, eximiendo de fonsado a sus caballero
por cierto tiempo. :

Fuero de Calatayud, otorgado por Alfonso I el Batallador
en 1131, disponiendo c}ue en caso de batalla campal, acu-
da la tercera parte de los caballeros, con pena de un syel-
do al que no fuere a la hueste.

Fuero de Logrovio, otorgado por Alfonso I el B

en 1132, hallindose en dicha ciudad, a favor deatlgn\a/(iil(l):
de Asin, cuyos habitantes quedan dispensados por siete
afios de «ir en huesten.

Fuero otorgado por Alfonso I el Batallado
1132, concediendo a los pobladores mozérabfasalaM ;fif,'é,ﬁﬁ
de ir en hueste.
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g

h)

i)

i)

k)

)

m)

n)

o)

p)

q)

Privilegio otorgado por el Rey Don Alfonso VI el aito
de 1113, conceﬁndo a los caballeros de Guadalajara cier-
tas exenciones y determinando c6mo han de ir en hueste
y parte que les corresponde en las «presas de la guerras.

Fuero otorgado en Burgos a la Villa de Balbds el aio

de 1135, para que sus habitantes no paguen mis que una

{lonsadera, eximiendo de este tributo a los carentes de
eredades.

Fuero otorgado a la villa de Lara en 1135 por el Rey Don
Alfonso VII, eximiendo de abnuda a sus moradores.
Fuero otorgado por el Rey Don Alfonso VII el afio de 1139
a los pobladores del Castillo de Aurelia, hoy Colmenar de
Oreja, eximiéndoles de algunos tributos militares.

Fuero otorgado por Don Ramén Berenguer, Conde de
Barcelona, el afio de 1142, al Concejo de Daroca, para que
sus pobladores no fueren al exército contra su voluntad
y para que conservasen los castillos aquellos que los con-
quistasen.

Fuero de Molina, dado por el Conde Don Manrique de
Lara el afio de 1152, estableciendo varias disposiciones
millitares y otorgando al Juez la posesién de las llaves de
Molina.

Confirmacidn de los Fueros antiguos de Toledo por el Rey
Don Alfonso VIII el afio de 1155, concediendo a sus caba-
llﬁros el ir entre los peones y ejercer autoridad sobre
ellos.

Fuero otorgado por el Rey Don Alfonso VIII a Ocaria
en 1156, para que sus vecinos s6lo fueran a la hueste en
caso de ir en ella el Rey contra los sarracenos.

Privilegio otorgado en Benavente a la Villa de Llanes por
el Rey Don Alfonso VIII, concediendo, en el afio de 1168,
varias franquicias y exenciones militares.

Fueros dados por el Obispo de Burgos, Don Pedro, y con-
firmados por el Rey Don Alfonso VIII en 1168, eximiendo
a los habitantes de la Villa de Madrigal de la obligacién
de ir en hueste.

Fuero de Teruel dado por el Rey Don Alfonso II de Ara-
gén el afo de 1176, estableciendo reglas y exenciones mili-
tares. Se atribuyen al Juez —al Juez ordinario, dnico exis-
tente— las funciones de juzgar a los sospechosos en el
orden militar y de acordar, con el Concejo, quienes han
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de custodiar la Villa al salir de ella la hueste. Contiene
este Fuero reglas de Derecho penal sustantivo: fijacién
de tipos delictivos (como el del centinela que se duerme)
y sefialamiento de penas. En campafia, el delito contra la
propiedad es castigado con doble multa que en época de
paz. Y quien cometia hurto o robo de viveres era sancio-
nado con mutilacién de las orejas. Como observa Marti-
nez de la Vega (48), la Jurisdiccién ordinaria juzgaba de
los delitos propios de la situacién de guerra.

Fuero de Uclés otorgado en Toledo por el Maestre de la
Orden de Santiago don Pedro Fernandez, el afio de 1179,
eximiendo de tributos militares a los moradores del cita-
do pueblo.

Fuero de Cuenca otorgado por el Rey de Castilla don Al-
fonso VIII el afio de 1180. Su Capftulo XXX contiene re-
glas atinentes al gobierno y rgfi.men de los exércitos
0 huestes. Concede a Jueces y Alcaldes la guarda de la
ciudad. Y dicta normas sobre jurisdiccién, considerando
al Adalid como Juez especial en contiendas relacionadas
con las cavalgadas (111, XIV, 37). Los aspectos procesales
y judiciales de este Fuero han sido estudiados por el pro-
fesor Alcalad-Zamora y Castillo (49).

Fuero de San Sebastidn de Guipuzcoa otorgado el aiio
de 1180 por el Rey de Navarra Don Sancho el Sabio, con-
cediendo a sus vecinos la exencién de ir en hueste.

Fueros de Salinas de Ariana, en Alava, otorgados por el
Rey de Castilla, Don Alfonso VIII, en 1192, concediendo
liberacién de la fonsadera por dos sueldos, y

Privilegio otorgado por Don Alfonso VIII a los vecinos de
Avila el afio de 1193, liberandoles del pago de la quinta
parte de las presas si el Rey no estuviere en la hueste.

Siglo xrm

Los Fueros dados a Alcald de Henares (afio de 1208), Cdceres

(48

(1229), Baeza (1241), Cérdoba (1241), Tuy (1250), Carmona (1252)
y Soria (1294) —el primero, por el Arzobispo Ximénez de Rada;
el segundo, por Alfonso IX de Leé6n; el tercero, cuarto, quinto

(49; MARTINEZ DB LA VEA Y ZEGRI, Ob. cit., pag. 82
les del Fuero de Cuencas, en Revista de la Escuela Nacional d i -
dencia, nums. 47 y 48, julio-diciembre de 1950, pags. 301 acg%ga(MéexiJc';%{’;‘f‘).

ALCALA-ZAMORA Y CasTiLLo, N.: «Instituciones Judiciales y Procesa-
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y sexto, por Fernando III el Santo, y el séptimo, por Alfonso X
el Sabio— contienen reglas similares a los citados con anteriori-
dad de los siglos x1 y xi1. Sélo tiene un especial relieve, a los
efectos del presente estudio, el Fuero de las Leyes, dado a Cdce-
res, por establecer reglas sobre sumisién de alcaldes y adalides
al Juez, y por fijar tipos de delitos militares, como el de quien
levare pan a tierra de moros («Que fagan dél iustitia» —se
afiade—).

EL DERECHO MILITAR EN EL FUERO
DE LAS «CAVALGADAS> (50)

Descubierto este Fuero, en Perpignan, el afio de 1807, por el
P. Fray Jaime de Villanueva, ha llegado a atribuirse al emperador
Carlomagno. Consta de ciento tres titulos, de los cuales interesan,
a efectos juridico-militares, el III, el V, el VI, el XXX, el LXV
y el XCVIII. La semejanza del «Fuero de las Cavalgadas» con
muchos Fueros espaiioles es evidente.

Se concede «fuero bien rdado» a los adalides, para que
fagan derecho a los cavalgadores (Tit. III).

Los adalides reciben rango de Juezes, pueden «dar sentencias
contra los cavalgadores», siendo éstas inapelables (Tit. V).

Nadie puede juzgar «cosas que sean de cavalgadas», de no ser
adalid (Tit. VI).

Tres almucatenes pueden juzgar y dar sentencia, a falta de
adalides (Tit. XXX).

Se otorga la facultad de nombrar «cabdiellos» al sefior de la
Villa, al Juez y a los alcaldes (Tit. LXV).

El Juez y los alcaldes tienen derecho a cuatro maravedis,
cuando la hueste «buena ganancia ficiere». En otro caso, no tie-
nen derecho a percepciéon alguna de caracter guerrero (Titu-
lo XCVIII).

LAS ORDENANZAS DE PEDRO IV DE ARAGON,
EL CEREMONIOSO (1369)

Con el tftulo de «Ordenanzas hechas por el rey don Pedro IV
de Aragén, el Ceremonioso, para el oficio de Condestable, que
cre6 en mayo del afio 1369», ha publicado este interesante Cuerpo

(50) MoRreNo CAsaDo, J.: «Para la Historia del Derecho Militar: el Fuero
de las Cavalgadas». Rev. Ejército, Madrid, num. 319, diciembre 1949, ,
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legal castrense la Real Academia de la Historia (Cédice E, 156 pé-
ginas, 2! traduccién del sefior Capmany).

En los capftulos XXVI y XXIX se regula la 3urisdicci6n otor-
gada al Condestable, especie de Generalisimo y de Jefe de Estado
Mayor del Rey.

«E] Condestable debe juzgar todos los debates que acaezcan
entre la gente de a caballo y de a pie del Exército, sobre presas
y cavalgadas que hubiesen hecho. Y asimismo si los quadrilleros
se retenian algo de las tropas, hara darlas fiel cuenta, como asi-
mismo de todas las presas y ganancias que se hicieren al entrar
en una villa u otro lugar tomado por fuerza de armas. Y para
esto tendran su observancia las Leyes de Espaiia, hechas sobre
el repartimiento de presas, cavalgadas y ganancias que se hacen
en la guerra, ﬁoqué erechos deben hacer los almugatenes y ada-
lides, y los cabos de las compaiifas, y los quadrilleros, y los hom-
bres de a caballo, y los de a pie, a fin de que el Condestable
pueda con equidad juzgar todos los delitos que hubiere entre las
Elentes del exército; todo esto por las leyes que sobre este punto

icieren los Reyes de Espafia» (Cap. XXVI).

Tras conceder al Condestable la facultad de dictar bandos,
previa consulta al Monarca, éste dispone «que todas las conde-
nas, castigos y justicias de las personas del exército, como tam-
bién todos los tratantes y otros que vengan para el servicio de
dicho exército, son de la jurisdiccion y conocimiento de dicho
Condestable, y no de otros...», «salvo la gente de mar, si hubiere
allf esquadra, porque éstos son de la jurisdiccién del Almirantes»
(Cap. XXIX).

Como puede observarse, se reconocen dos potestades jurisdic-
cionales castrenses: la del Condestable, en elp?xExército» terres-
tre, y la del Almirante, en la Marina de Guerra (51).

LAS ORDENANZAS MILITARES
DE JUAN I DE CASTILLA (1390)

Su tftulo es el de «Ordenanzas Militares otorgadas por don
Juan I en Segovia en el aifio de 1390, las cuales contienen varios
capftulos sobre las disposiciones de armas que deben tener los
vasallos del Rey>.

Algunos autores (52) consideran estas Ordenanzas como re-
presentativas de una importante etapa en la elaboracién o des-

éSl) CaPMANY: Traduccidn castellana de las Ordenanzas de Pedro IV

el Ceremonioso de Aragén, publicada por la Real Academia de la Historia,

(52) E&m‘“’ m’n Ob. cit 424 y sigs
3 Y Rumz: . cit., L y . MARTINEZ ALCUBILLA :
0Ob. cit., phg. 248 y sigs. Vnuncmm.: Ob. cit., Tomo IV, pags. 553 & s%j’,
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envolvimiento histérico del Derecho Militar. Sin embargo, sus
disposiciones no trascienden de lo puramente castrense (servicios
de armas) y no hay en ellas ninguna regulacién de actividades
jurisdiccionales militares. Se alude a los Alcalles et Justicias,
a quienes se manda que guarden las Ordenanzas en sus lugares
et juridiciones. Pero no hay méas puntualizaciones regulativas.

¢UN SUPREMO CONSEJO DE GUERRA MEDIEVAL?

No debe concluirse el capitulo referente a Derecho Militar en
la Edad Media sin aludir a una institucién de cuya existencia no
hay referencias consistentes, aun cuando aparezca estudiada,
o mencionada al menos, por algunos autores.

Colén de Larriategui, basandose en el testimonio de Rodrigo
Méndez de Silva y de Alonso Nuifiez de Castro, enuncia la posibi-
lidad de que el Real y Supremo Consejo de Guerra debiese su
existencia al Rey Don Pelayo. Méndez de Silva sittia el nacimien-
to del Consejo en el afio de 737. Nuiiez de Castro da como afio
de nacimiento del Real y Supremo Consejo el de 720. Ambos
autores coinciden en atribuir la paternidad a Don Pelayo y en
configurarlo como organismo mixto, con «Consejeros de capa
y espadas y «Consejeros Togados» (52 bis).

Bacardi recoge también las aserciones de Méndez de Silva
y Nufiez de Castro, pero se inclina a creer que, en realidad, habia
en la Edad Media un solo Consejo que, entre otras materias,
estudiaba las de guerra y emitfa dictamen sobre cuestiones mili-
tares (53).

Finalmente, don Nicol4ds de la Pefia Cuéllar cita a Niifiez de
Castro y admite la posibilidad de un Supremo Consejo de Guerra
medieval, con Consejeros de capa y espada, un Ministro Togado,
dos Secretarios y un Oficial (54).

En realidad, no existen argumentos suficientemente permisi-
vos de afirmar la realidad o irrealidad del Consejo medieval en
materia de guerra, aunque parece admisible la opinién de Bacar-
di: existencia de un Consejo, érgano consultivo supremo, con
facultades dictaminadoras sobre asuntos de guerra y cualesquie-
ra otros en que fuere consultado por el Monarca.

(52 bis) MrnNDEz DE SILVA, RODRIGO: CatdloFO Real y Genealdgico de Es-
ggila. Madrid, 1656, Cap. XXXIV, folio 26 vuelto. NOREz pE CASTRO, ALONSO:
lo Madrid es Corte. Madrid, 3. ed., 1675, pdg. 59. COLON DE LARRIATEGUI:
0b. cit., Tomo 1I, . 1 a 47,
(53) Bacarpy, A, bE; Ob. cit., pégs. 186 a 193. Tomo 1.
cho Militar y Ovganiaacion 3 Simpumonniroduccion o estudio del Dere-
ar y Org tribuci os Tribunal
Madrid, 1886, pég_ 171y sigs. es de e
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LA JURISDICCION MILITAR BAJO LOS REYES CATOLICOS
Y LA CASA DE AUSTRIA: PRIMERAS ORDENANZAS
GENERALES

JUSTICIA MILITAR EN EL REINADO
DE LOS REYES CATOLICOS (1474-1504)

El Auditor don Ramiro Fernandez de la Mora ha escrito con
toda exactitud: «La Justicia Militar no nace ni se constituye, pro-
piamente dicha, hasta la organizacion de los Ejércitos permanen-
tes; embrionaria y esporadicamente han existido preceptos de
orden penal y procesal, y organico de caracter militar, desde muy
antiguo, y, concretandonos a nuestra legislacién patria, podrian
citarse numerosos en nuestra legislacién medieval; pero, como
algo sustantivo, como rama especial del Derecho, con vida propia
y con carasteristicas que la separan y distinguen de otras ramas
del Derecho, no ha tenido existencia més que a raiz de la creacién
del Ejército permanente en la Edad Moderna». En igual sentido
se manifiesta el profesor Garcia-Gallo cuando afirma que a fines
del siglo xv «se constituye también con autonomia el Derecho
referente a la guerra u organizacién militar, como consecuencia
de la formacién de los ejércitos permanentes y de la necesidad
de mantener su disciplina». Registra también Garcia-Gallo el he-
cho de que a partir de entonces se escriben libros «de Derecho
Militar» (55). ’

La creacién del Ejército permanente es obra de los Reyes
Catoélicos en nuestra Patria. «Fernando el Catélico —dice Ortega
y Gasset— es el primer rey que comprende ser necesario al Es-
tado una nueva forma de Ejército, entiéndase un ejército que
sirva para ganar batallas, fabricado a medida de esta finalidad
ﬁno meramente para pasear pendones y dar, si acaso, lugar al

erofsmo singular y romantico del romance fronterizo. Tal vez
pueda afirmarse que delante de Mélaga se hace el primer ensayo,
ain muy rudimentario y tullido, de un ejército moderno...». De
él —agrega— «surgi6, no mucho tiempo después, el tercio caste-
llano, prefiguracién de todos los ejércitos posteriores hasta la

Revolucién francesa, y aun, en ciertos caracteres, hasta la fecha
actual» (56).

JFERNANDEZ DB LA MoRrA, RAMIRO: Conferencias pro iad
Academia del Cuerpo Juridico-Militar en el cntflrso IM ﬁgggd, ‘;s%fnpgf
gina (52;5. %;R&Af:uéo A: on. df\" pag. 263a '

ASSET, J.. «Aventuras de un capitdn espafiols (Prélogo
mm?z:slg:l Capitan: Alonso de Contrerag»). ev. de Occidente, 1953,
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Organizado el Ejército Real —permanente y nacional— se
crea, en 1480, el cargo de Capitan General; asistido, desde un
principio, por Auditor (Justicia Militar) y Preboste (Policia Mili-
tar). Para Francisco-Manuel de Melo, «f; dignidad del Capitén
General es la mas alta que usan o pueden formar los Reyes» (57).

No forman los Reyes Catélicos un Cuerpo legal (Ordenanza
o C6digo) sobre Jurisdiccion Castrense, pero en varias de sus
reales cartas aparecen preceptos o instrucciones sobre aspectos
judiciales del Ambito marcial. Asi, la expedida en Malaga a 23 de
agosto de 1487, sobre nombramiento de Corregidor de Guiptzcoa
a favor del Capitan General don Juan de Ribera; la de 28 de julio
de 1488, signada en Murcia, sobre recursos ante la Real Persona,
en las causas y casos de Guiptzcoa; la de 20 de mayo de 1496,
dada en Almazin, concediendo al principe Don Juan el sefiorio
de Ronda, con la mas amplia jurisdiccién criminal; la de 28 de
los mismos mes y afio, también dada en Almazan, concesiva del
sefiorio de Loja al mismo principe Don Juan, con amplisimas
facultades jurisdiccionales, civiles y criminales, comunes y espe-
ciales; y la de 1500 (mes de mayo), nombrando General de la
Armada de las Costas de Sicilia, amenazadas por los turcos, al
Capitan General Don Gonzalo Fernandez de Cérdova, facultén-
dole para conocer «de todos y qualesquier pleytos y diferencias,
causas asy civiles como criminales que entre las gentes de a ca-
vallo y de a pie oviere de aqui en adelante...», y para verlos
«como nuestro juez de tales pleytos y causas», determindndolos
«como fuese justicia», por medio de «sentencia o sentencias, asy
ynterlocutorias como definitivas», con potestad también de lle-
varse «a pura y devida ejecucién» los fallos.

Como impresién resumidora, cabe decir que los Reyes Caté-
licos crean un Capitin General investido de Mando y Jurisdiccién,
con potestades realmente virreinales.

JUSTICIA MILITAR EN EL REINADO DE CARLOS I
(EMPERADOR CARLOS V) (58)

El reinado de Carlos I se extiende desde 1517 a 1556. Corres-
Fonden a este brillante periodo, en materia de Justicia militar,
as siguientes ordenaciones:

a) «Ordenanzas militares hechas en la ciudad de Taxcatecle
por Herndn Cortés, como Capitdn General y Justicia Mayor en
Nueva Espafia, a 22 de diciembre de 1520, para el régimen y go-
vierno de las tropas espaiiolas en aquellos dominios». No es un

(57) MeLo, FRANCISCO-MANUEL DE:_Politica Militar en Aviso de Generales
(con prélogo de Joaquin R. Arziia). Madrid, 1944, pags. 113 y 114.
(Sg; VALLECILLO, A.: Ob. cit., Tomo XI, pég. 243 y sigs.
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texto articulado, sino una Ordenanza sumaria, tendente a organi-
zar la vida castrense propiamente dicha, no la jurisdiccional cas-
trense. Se prevé la existencia de «un Juez que sentenciares, sin
especificar si es un Juez militar o un Juez comun, ni si es uniper-
sonal o colegiado.

b) «Ordenanzas de las guardas de Castilla expedidas en Ma-
drid por el rey Don Carlos I a 5 de abril de 1525». Constan de
84 articulos o disposiciones. El punto o articulo 11 dispone que
el Alcalde de Guardas juzgue de las «diferencias o debates de
entre Escudero a Escudero», y de no estar el Alcalde, juzgara «el
Capitan de cuya Capitania fuesen los Escuderos, o su lugarte-
niente». Entre escuderos v paisanos («labradores o personas de
los lugares»), actuara la Justicia ordinaria, sola o en colaboracién
el Alcalde de Guardas, o Capitin, o Lugarteniente (Modalidad
de Jurisdiccién mixta). En los puntos o articulos 11, 13, 40, 46,
82 y 83 se cita al Supremo Consejo de Guerra, con la denomina-
cién de «Consejo de la Guerra».

¢) «Instruccion dada en Génova por el Emperador Carlos V
a 15 de noviembre de 1536 para el régimen y organizacion de su
ejército en Italia; designando, entre otras cosas, las atribuciones,
sueldos y demds del Virrey, Capitdn General, Maestres de campo,
Sargentos mayores, Capitanes, organizacién de las compaiiias
o tercios, nombramiento de gentiles hombres (ayudantes de cam-
po), trenes de artilleria; pie y fuerza de todo el ejército, alabar-
deros para el Capitin General, agregados de la nobleza, auditor,
comisarios y régimen para la administracién militar». En esta in-
teresante Ordenanza, con relacién a la Justicia Militar, se dice:
«ITEN; es nuestra merced que en el dicho nuestro ejército haya
un auditor para determinar en Derecho y sentenciar las causas
que en él hubiere entre partes...». Se menciona al Capitdn de
Justicia de la Ciudad de Milan y se le nombra «nuestro Proveedor
y Comisario General del dicho nuestro ejércitos. Y se designan
«treinta soldados arcabuceros que ha de tener en su compaiifa
(el Marqués de Marifidn, Maestre de Campo general de la Infan-

terfa italiana «del dicho nuestro ejércitos) para la ejecucién de
nuestra justicia».

d) <Executoria real de 10 de mayo de 1544» (ratificada en
1584, 1620, 1630 y 1661 por Felipe II, Felipe 11T y Felipe IV en
sus respectivos reinados). En ella, ratificando su Real Provisién
de 1522, dispone que en las causas contra navarros y guipuzcoa-
nos por contiendas con aforados conozcan conjuntamente el Juez
natural de los moradores o habitantes (Justicia Ordinaria) y el
Capitdn General —o su lugarteniente, en su ausencia—. «En las
causas criminales que fueren graves, en que el delinquente mere.
ciere pena de muerte o mutilacién de miembro, el que de ellos
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previniere, haga el proceso, y no sentencie la causa sino junta-
mente con el otro, y no conviniendo en la dicha sentencia, con-
sulten a Su Magestad, enviando el processo de la causa junta-
mente con el parecer de cada uno, para que mande ver y proveer
lo que sea justicia». Este sistema de jurisdiccién mixta puede ser
considerado como un lejano precedente del régimen jurisdiccio-
nal castrense existente en algunos paises de Occidente (Francia,
Canada, Dinamarca, Luxemburgo, Paises Bajos, Suiza...), en que
los Magistrados administran justicia en unién de juzgadores es-
pecificamente castrense, bajo un signo evidente de juridicidad
y de tutela de las garantias procesales.

ORDENANZAS DE ALEJANDRO FARNESIO,
EN EL REINADO DE FELIPE II:

13 de mayo de 1587, adicionadas en 22 de mayo de 1587

En el reinado de Felipe II (1556-1598) se produce el nombra-
miento de Alejandro Farnesio, Duque de Parma y de Plasencia,
para el cargo de Gobernador y Capitan General de los Estados
de Flandes, en sustitucién de Don Juan de Austria. Corresponde
este relevo, exactamente, al afio de 1578. Nueve afios m4s tarde,
el nombre de Farnesio se incorpora, definitivamente, a la histo-
ria del Derecho militar espafiol, al promulgar las Ordenanzas de
13 de mayo de 1587, adicionadas en 22 de iguales mes y afio. En
estas Ord);nanzas ven los principales comentaristas la iniciacién
de la moderna Justicia Militar. Asi, Almirante (59), Niiez de
Prado y el profesor Fraga (60), cuyas opiniones invoca Moreno
Casado (61), al publicar en el Anuario de Historia del Derecho
espariol el texto integro de este trascendental Cuerpo legal cas-
trense, inserto con anterioridad en la obra de Francisco-Ventura
de la Salay Abarca, titulada Después de Dios, la primera obliga-
cién... (Napoles, 1681), y en la Coleccion general de Portugués

(Madrid, 1764) (62).

(59) ArMaranTE, J.. Diccionario Militar etimoldgico, histdrico, tecnold
gico. Madrid, 1869. Voz Ordenanza, fég. .

(60) NOREz pE Prapo, Josg: Estudio sobre el Derecho Militar en el Cédi-
go Penal militar y la ley de Orfamzacuﬁn Atribuciones de los Tribunales
de Guerra. Madrid, 1844, pig. LIV. Prof. FRAGA IRIBARNE, M.; «Baltasar de
Ayala;é enlgl_levista Espariola de Derecho Internacional, nam. 1, 1948, pagi-
nas 1 .

(61) )l,\iomzuo Casabo, J.: En Anuario de Historia del Derecho Espaiiol.
Tomo XXXI, Madrid, 1961, «Las Ordenanzas de Alejandro Farnesio, de
1587, pag!s).nﬂl a 458. .

(62) TUGUES, J. A.; Ob. cit., Tomo I, pags. 19 a 37.

35



NICOLAS GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO

Aunque las Ordenanzas de Farnesio sélo se promulgan para
los Estados de Flandes, fueron observadas en todos los «Exérci-
tos» de Espafia. Montserrat Alsina (63) lo atribuye a tres circuns-
tancias: primera, la presencia en Flandes de la inmensa mayorfa
de las fuerzas militares espafolas disponibles, dada la «perma-
nente situacién de rebeldia» de aquel territorio. Segunda, la ex-
traordinaria difusién alcanzada por las referidas Ordenanzas en
todos los medios castrenses. Y tercera, la inexistencia de «otras
normas legales similares que regulasen estas materias (las de
Justicia Militar)». A las propias circunstancias atribuye Mont-
serrat Alsina la insercién de su texto en la Compilacién de Por-
tugués —pese a carecer de origen auténticamente regio— y la
mencién, por parte de Colén de Larriategui, en su «Discurso pre-
liminar» de la obra «Juzgados Militares de Espaiia y sus Indias»
(editada por vez primera en 1787) (64).

Portugués inserta la Ordenanza de 13 de mayo de 1587 bajo
este epigrafe: «Ordenanza de 13 de mayo de 1587, dispuesta por
Alejandro de Farnesio, Duque de Parma y Plasencia, Gobernador
y Capitin General de los Estados de Flandes, sobre lo que toca
al cargo del Auditor General, y particulares del Exército; Fuero
de los que sirven en él y sus Testamentos» (65). Moreno Casado,
al publicarlas en 1961, las denomina «Ordenanzas e Instruccién
del Duque de Parma y de Plasencia, lugarteniente gobernador
y capitén general por S.M. en los Estados de Flandes sobre el
ejercicio y administracién de la jurisdiccién y justicia de este
felicisimo Exércitos.

La Ordenanza complementaria de 22 de mayo de 1587 se titula
asi: «Edicto, Ordenanza e Instruccién del mismo Farnesio sobre
el Oficio de Preboste general y los demas Capitanes de campaiia
y barricheles del Exército».

La de 13 de mayo de 1587 consta de 39 articulos o reglas, esta-
bleciendo que el Capitan General es la autoridad Judicial en lo
castrense, pero con delegacién amplisima en el Auditor. La com-
petencia de la Jurisdiccién marcial no sélo surge por razén de la
materia, sino también por motivos de lugar y persona.

La de 22 de mayo de 1587 sélo consta de 18 articulos y trata
de los colaboradores y coadyuvantes de la Administracién de Jus-
ticia militar: Prebostes, barricheles, Capitanes de campasia y de-
mds ministros y oficiales de Justicia —con funciones, a veces, de
intendencia y policfa—.

Son de interés los dos primeros articulos o reglas de la O
nanza de 13 de mayo de 1587. «El oficio del Euditor genf:g:i

(63) MONTSERRAT ALSINA: Trab. cil. en nota 14, pag. 30.
264) MONTSERRAT ALSINA: Trab. cit. en notas 14y 63 pag. 31
65) PORTUGURS, J. A.: Ob. cit, Tomo I, pag. 19 PETE T
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—dice el primer articulo— es muy preeminente y de mucha im-
portancia, porque (es) la persona sobre quien el Capitin general
descarga todos los negocios y casos de justicia, que el propio
avia de juzgar y determinar, y ansi se puede dezir que tiene el
exercicio de la jurisdiccién del Capitan general, y por tanto que-
remos y es nuestra voluntad que ninguna persona de qualquier
condicién o calidad que sea deste exército, fuera del Maestre de
campo general, en quanto dependiese de su cargo tenga tanta
autoridad en las cosas de justicia quanta el Auditor general y que
en todo lo que originase concerniente a su oficio ninguno le con-
tradiga, sino que le den assistencia y favor, so pena de la des-
gracia del Rey mi sefior por lo qual le avemos dado todo el poder
y autoridad que tenemos de su Magestad en las cosas de justi-
cia». «Por ello —seiiala el articulo segundo—, el Auditor general
ha de tener particular cuidado de mantener la autoridad, juridi-
cién y disciplina militar, porque a Nos como Capitan general
y a los ministros de guerra, para ello ordenados a causa de sus
oficios y cargos, toca toda la cognicién, juridiciéon y determina-
cién de todos los casos, querellas, delitos y maleficios que acon-
tecieren entre soldados y gente de guerra, sin que ningunos otros
jueces, justicias, Consejos ni otro qualquiera pueda tomar esta
cognicién o juridicién...»

La Jurisdiccién militar se concibe como fuero personal, ejer-
ciendo el Auditor, por delegacién del General en Jefe, potestad
judicial civil y criminal ordinaria sobre los aforados («... todos
{os pleitos o diferencias, ansi civiles como criminales...» —dice
el articulo quinto—), sin més excepciones que los procesos en
que se ejerciten acciones reales hipotecarias y de sucesién de
bienes raices y patrimoniales (arts. 3.° y 4.°).

El Auditor general procederd de oficio —preceptua el artfcu-
lo 6.°—, salvando las atribuciones de los Coroneles maestres de
Campo y de los auditores y jueces particulares.

«Ausentes Nos o el Auditor general —dice el articulo 8.°—
... qualquier Auditor que allf se hallare podran hazer la justicia
que conviene...» (en caso de «desorden o motin de soldados»).

Los Auditores son de dos clases: el General y el Particular. El

rimero, a la inmediacién del Capitan general, como asesor y de-
ﬁegado suyo en materias de Justicia. Y el Auditor Particular,
como encargado de los negocios judiciales en su Cuerpo, Tercio
o Regimiento. El articulo 11 asigna al Auditor Particular «las
causas entre los de un mismo regimientos, pudiéndose apelar,
contra la sentencia, ante el Auditor General. Sobre el Auditor
Particular sé6lo tienen jurisdiccién —segin el articulo 31— el
Capitén General y el Auditor General.

Se prevén y regulan los «casos mixtos entre soldados y los de
tierra» (aforados y civiles), preceptuandose que sean fallados con
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«intervencién de ambas las Justicias» (la militar y la ordinaria)
—art. 29—,

En cuanto a ejecucion de pena de muerte, contiene una
regla especialmente discriminatoria el articulo 9.°. No podra eje-
cutarse la pena capital en «persona de calidad y notables, sin
parte previo al Capitdn General. Pero si se trata de la «vida de
otro de menos calidad», sélo se dara parte al maximo jerarca
marcial si discreparen el Maestre de campo y el Auditor, si entre
ellos hubiere «diferente voto y parecers».

El Edicto complementario de 22 d¢ mayo de 1587 regula el
cargo de PREBOSTE, asignandole la misién de «executor de van-
dos y 6rdenes del Capitin general y constituciones militares y asi-
mismo de las sentencias y decretos del Auditor general que en
nuestro nombre administra la dicha justicia...» (art. 1.°). En las
reglas o articulos 6.°, 7.° y 9.° se les asignan las misiones de eje-
cucién de penas corporales, aprehensién de delincuentes, comu-
nicacién de las detenciones al Auditor dentro de las veinticuatro
horas siguientes, etc. En sintesis: el Preboste es un é6rgano de
Policia judicial y de ejecucién de sentencias.

Seis afios después de la promulgacién de las Ordenanzas de
1587 —las principales y las adicionales—, publica el Maestre de
Campo del Tercio de Lombardia, don Sancho de Londoiio, su
famoso «Discurso sobre la forma de reduzir la disciplina militar
a mejor y antiguo estado» (Madrid, Luys Sanchez, afio 1593).
Viene a constituir una exégesis castrense de las instituciones del
Auditor, Maestre de Campo, Barracheles (o Barricheles), Prebos-
tes. Al Preboste le denomina «Barrachel general». Y postula que
los «Maestres de campo de los Tercios deven tener la autoridad
3ue tenfan los Tribunos prefectos de las legiones y para dar 6r-

enes y administrar justicia a los Capitanes, Oficiales y soldados
de sus Tercios...» (66).

La literatura de la época hace referencia a las modalidades
judiciales castrenses. Asf, la autobiografia de Miguel de Castro:
«Vida del soldado espafiol Miguel de Castro (1593-1611) escrita
por él mismos. En ella hace mencién del «Auditor de Tercio»
(o auditor particular), del «Auditor Generals, del «Sargento Ma-
yor» (como participe en funciones judiciales) y del «Capitdn de
Justicia», como asimismo del «proceso de justicia» y de las egra-
ves e inviolables penas» (67).

Moreno Casado, en su citado e interesante trabajo de 1961,

(66) LoNDORO, SaNcHo DE: Discurso sobre la forma d i isci-
;ina 36nilitar a mejor y antiguo estado. Madrid, 1593, pégse. lrg,d ilf,lrlsl,azii wz?
y . ’ »
(67) CastrRO, MIGUEL DE: Vida del soldado espaiiol Mi
%5%38-7)61{& escrita.por ¢l mismo. Buenos Aires, 1949, pégs. '3, 20 S 50112
R y . ? )
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publica un diccionario castrense de las voces més usuales en la
época historiada. Al Barrachel o Barrichel le considera como
«Oficio juridico militar del siglo xvi, Capitan de alguaciles o al-
guacil mayor del campo o exército, capitdn de campafa». Y al
Preboste, como 6rgano de persecuciéon de malhechores, con asig-
nacién de funciones de policia y el cometido especifico de velar
por la observancia de los bandos y 6rdenes del General. También
sefiala como propia del Preboste la de formar sumaria a los mal-
hechores, funcién ésta que le asigna Felipe V en sus Ordenanzas
de 1728, es decir, ciento cuarenta y un afios después de las de
Alejandro Farnesio (que, en realidad, s6lo le encomienda funcio-
nes de Policia judicial y de ejecucién de sentencias firmes de los
Auditores actuantes en nombre de la Autoridad militar suprema).

ORDENANZAS DE FELIPE III:
8 de julio de 1603 y 17 de abril de 1611

Algunos autores, expositores o compiladores de nuestro Dere-
cho Militar (68) omiten la cita de las dos Ordenanzas Militares
promulgadas por Felipe III. Por el contrario, aparecen citadas
por Querol (69), Goicoechea (70), Montserrat Alsina (71) y Mar-
fil (72). Es curioso que Portugués (73) reproduzca una Real Cé-
dula de 11 de diciembre de 1598, expedida por Felipe 1II y ati-
nente al Supremo Consejo de Guerra, y no haga mencién de las
dos Ordenanzas —sin duda, de mds trascendencia que la dispo-
sicién reproducida—.

Las primeras Ordenanzas de Felipe III son de 8 de julio de
1603. Son unas Ordenanzas embrionarias, tendentes a contra-
rrestar la creciente relajacién de las disciplina militar. El soldado
de 1600 ha sido definido por Ortega como «hombre suelto, sin
rafces en ninguna disciplina interna que, sabiéndose sometido
a la externa de la ordenanza, encuentra en ello motivo para eman-
ciparse de todo otro respecto». A juzgar por los documentos de

(68) MARTINEZ ALCUBILLA, M.: Ob. cit., . 240 y sigs. MENDEZ ALANIS, R.:
Legislacién militar. Tomo I, La Habana, 1896, pag. 86 y sigs. GUZMAN, ANTo-
NINo: Ob. cit., p4gs. 85-89. FELIU DE LA PENA: OD. cut,, fé% y sigs., etc.

(69) QuUEROL Y DURAN, FERNANDO DE: Principios de Derecho Militar Es-
pafiol (Madrid, 1948). Sobre Ordenanzas del siglo xviI.

(70) GolcoecieAa, A.: Conferencias pronunciadas en la Academia del
Cuerpo Juridico Militar en el curso 194041. Madrid, 1941, pég. 70.

1) MONSERRAT ALSINA: Trab. cit., pag. 52.

(72) MarFIL, MARIANO: Voz Ordenanzas militares, en el Tomo XXIV de
la Enciclopedia Juridica Espafiola, Seix, Barcelona, sin afio, pg. 22 y sigs.

(73) PorTuGUSS, J.A.: Ob. cit, Tomo I, pigs. 47 a 49.
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la h:gogs, las Ordenanzas tampoco lograban esa externa disci-
pli 4).

En 17 de abril de 1611 son revisadas estas Ordenanzas de 1603,
en un sentido mas tuitivo de la disciplina. En esencia, las prime-
ras y las obtenidas de su revisién tienen un mismo contenido:
cualidades personales y prendas morales, capacidad de instruc-
cién y servicios de los Maestres de Campo y Capitanes, sus res-
pectivas funciones, leyes penales y organizacion de Tercios.
Desde el punto de vista procesal-orgénico, subsiste la autoridad
jurisdiccional del Capitdén o Comandante General, asistido del
Auditor, en quien puede delegar sus funciones judiciales.

En 10 de diciembre de 1603, el Archiduque Alberto se dirige
a Felipe III desde Bruselas. Su carta es un comentario, breve
y respetuoso, de las Ordenanzas de 8 de abril del mismo afio. Las
considera «muy dificiles de cumplir», sin duda por un exceso de
conceptos abstractos y de reglas morales, coexistentes con una
escasez de preceptos concretos de sentido pragmatico.

También para la Marina promulga Ordenanzas Felipe III: la
«Ordenanza para las Armadas del Mar Océano» (1606) y las «Or-
denanzas de Galeones y Galeras» (1608, 1613, 1618).

El profesor Olesa Muiiido, que ha estudiado la organizacién

de la Marina en los siglos XvI y xv11, no cita las Ordenanzas de
Felipe IIl. Tan s6lo hace alusién a los «alguaciles de galeras»
Y a los «Cémitres y subcémitress de un modo eventual (75).

En definitiva, el reinado de Felipe III (1598-1621) viene a re-
sultar intrascendente en la historia de la Jurisdiccién penal mili-
tar, constituyendo sélo un puente entre las Ordenanzas de 1587
y las de 1632, entre Alejandro Farnesio y Felipe IV. Con este
reinado se inicia la decadencia espafiola. En la vida militar se
refleja ostensiblemente. Aun quedan soldados que saben compor-
tarse de modo valeroso, pero van desapareciendo los impulsados
por una moral de victoria. Y las promulgaciones legales resultan
muchas veces ineficaces frente a una indisciplina creciente.

ORDENANZAS DE FELIPE IV (28 junio 1632)

En el reinado Qe Felipe IV (1621-1665), las Ordenanzas de
Felipe III son sustituidas por las de 28 de junio de 1632, cuyo
titulo general es éste: «Real Ordenanza de 28 de junio de 1632

(74) ORTEGA Y GasseT, J.: Ob. cit. en nota 56, pag. 165.

(75) Oiesa MuRmoo, FraNcisco-FeLIPE: La orgagggacidn naval de los Es-
tados mediterrdneos v en especial de Espafia durante los siglos XV1
y XVII. Madrid, 1968, Tomo I, pag. 376, Tomo 11, pag. 703,
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sobre Disciplina Militar, mando, sueldos, ventajas, provisiones
de empleos y otras cosas» (76).

Como preambulo justificativo de la promulgacién figura esta
frase, reveladora del estado de indisciplina de la época:

«EL REY. Por quanto la Disciplina Militar de mis Exér-
citos ha decaido en todas partes, de manera que se hallan
sin el grado de estimacién que por lo pasado tuvieron;
habiéndose experimentado diferentes sucessos que los del
tiempo en que estaba en su punto y reputacion, lo qual
ha causado la falta de observancia de Mis 6rdenes, y por
convenir tanto a mi servicio restaurar lo que se ha rela-
jado con los abusos que se han ido introduciendo, mandé
formar una Junta de Ministros de mis Consejos de Estado
y Guerra, donde se vieron las Ordenanzas que el Rey, mi
Sefior y Padre (que haya Gloria) mandé establecer en
16 de abril del afio de 1611, y advertencias que sobre ello
se me dieron, precedidas de lo que la experiencia ha mos-
trado, que conviene disponer para el mejor gobierno de
mis Armas; y habiéndome consultado muy particular-

mente sobre todo, he resuelto lo siguiente: ... (Siguen las
reglas a que debe ajustarse la vida militar en sus diversos
aspectos.).»

Como dice Montserrat Alsina (77), estas Ordenanzas contie-
nen «muy escasos preceptos sobre Justicia militar», aun siendo
«algo mas amplias que las de Felipe III». Tan escasos son los
preceptos reguladores de la Jurisdiccién marcial que, en realidad,

quedan reducidos a la Regla 65:

«Y por quanto en algunos de mis Exércitos, con la larga
Paz, se han ido introduciendo muchos abusos, y entre ellos
estoy informado que ni a los Maestres de campo, ni a los
Capitanes les dexan sus Generales la mano que en razén
tengan sobre sus Tercios y Compafiias, como las tienen en
las Provincias que hay Guerra rota: mando que los Audi-
tores particulares en la primera Instancia conozcan de
todas las causas civiles y criminales que se ofrecieren en-
tre la gente de los dichos Tercios y que las sentencias que
pronunciaren sean (executivas), consultandolas primero
con los dichos Maestres de campo, y si las Partes apelaren
de ellas, otorguen las apelaciones para los Auditores ge-

nerales.»
De esta Regla 65 de las Ordenanzas de Felipe IV se infiere:

a) Doble instancia en las causas civiles y criminales del per-
sonal castrense; la primera, confiada a los Auditores particulares

(76) PorTUGUES, J. A.: Ob. cit,, Tomo I, pags. 66 a 123.
(77) MONTSERRAT ALSINA, S.: Trab. cit., pag. 52.
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(los de los Tercios); la segunda, a los Auditores generales (los
de las Provincias, o regiones, y los de los Ejércitos en campaiia).

b) Intervencién de autoridades militares (como los Maestres
de campo) en el ejercicio de la Jurisdiccién, por via de consulta, y

¢) Concepcién de la Jurisdiccion militar como fuero o privi-
legio especial de los militares, puesto que tanto las causas civiles
como las criminales de los mismos se sustraen al enjuiciamiento
de los Tribunales ordinarios.

El profesor Deleito y Pifiuela (78), que ha estudiado profunda-
mente la Espaiia de Fefgpe IV, sefiala la presencia de «un auditor
letrado» en cada Tercio y, con referencia a los «exércitos en cam-
pafia», afirma que sus jefes supremos, los Capitanes generales,
ejercian «jurisdiccién militar» (aun cuando eran los Auditores
quienes actuaban en nombre de los mismos). El propio {n'ofesor,
refiriéndose al grave estado de indisciplina castrense de la época,
afirma que por «espiritu de Cuerpon, las autoridades militares se
oponian a toda intervencién de las civiles en la represion de des-
manes de sus subordinados. Las acusaciones o reclamaciones de
autoridades civiles (judiciales o gubernativas) se estimaban me-
noscabos del fuero militar y «entrometimientos de otro cuerpo
y de otra jurisdiccién», hasta el punto —afiade— de constituir
«gallardia temeraria o heroica» la defensa de la competencia de
la Jurisdiccién ordinaria en causas por delitos extramilitares, co-
metidos en lugarse no castrenses, por personas pertenecientes
a los «exércitos».

En los Avisos de Pellicer del 14 de junio de 1639 (79), se afir-
ma, explicitamente, que la confianza de los soldados en sus pro-
pios 6rganos jurisdiccionales les impulsa a cometer, en la Corte,
diversos delitos que, tal vez, no se perpetrarfan de saber que el
enjuiciamiento iba a corresponder a Jueces y Magistrados de la
Jurisdiccién ordinaria.

FUEROS ESPECIALES EN LA JURISDICCION CASTRENSE

Dentro de la organizacién jurisdiccional especial de Guerra,
los monarcas de la Casa de Austria conceden fueros especiales
a determinados Cuerpos. Usando de frase del profesor Prieto-
Castro, respecto de situacién similar reciente, podrfa hablarse de
«especialidad de la especialidad» (80).

(78) Prof. DELEITO Y PINUELA, J.: El declinar de la monarquia i
Madrid, 1947, 2 ed., pags. 163 a 224, quia espatiola.
(79) PeLLICER: Avisos. Cita del profesor Deleito en obra citada nota
mt?s%?r'lpﬂ & Baiero FERRANDIZ, L.: Derech
rof. ASTRO Y 1Z, L.: Derecho .
quema). Madrid, 1963, phg. 4. procesol penal (es
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Carlos I, por Real Ordenanza de 13 de junio de 1551, promul-
gada «para el Gobierno y Paga de las Compaiiias de Cagalleria,
nombradas Guardas Viejas de Castillas, dispone en la regla 21
de las mismas: «Mandamos que qualquiera pleytos que ovieren
e se ofrecieren entre la gente de nuestras Guardas, assi sobre
causas Civiles, como Criminales, las haya de juzgar, e juzgue el
Alcalde que es, o foere de la gente de nuestras Guardas; e que
no halldndose presente en el Aposento donde residen, sea Joez
de los dichos pleytos, e diligencias el Capitdan de cada Compaiiia;
pero si el dicho Alcalde veniere al Aposento antes de ser senten-
ciada la causa, debera abocarla a si, y acabar de determinarla;
é queremos, que si la sentencia que da dicho Capitan quesieren
apelar, lo puedan hacer, ¢ se les otorgue la apelacién» (81).

El mismo monarca, por Real Cédula de 10 de febrero de 1553,
concede fuero especial al Cuerpo de Artilleria (82).

Felipe II, por Reales Cédulas de 3 de noviembre de 1586 y de
18 de noviembre de 1593 confirma el propio fuero especial de la
Artilleria (83).

Felipe III hace lo propio por Real Cédula de 3 de noviembre
de 1612 (84).

Felipe IV ratifica el mismo fuero especial por su Real Cé
dula de 13 de junio de 1630 (85).

Por ultimo, Carlos II, por Real Cédula de 24 de febrero de
1670, viene a confirmar el mismo fuero (85 bis).

No hay, pues, un solo rey de la Casa de Austria que omita
esta «especialidad de la especialidad».

EL SUPREMO CONSEJO DE GUERRA DURANTE
LA CASA DE AUSTRIA

Como sefiala Alejandro de Bacardi (86), en el siglo xvi se or-
ganiza «de modo netamente militar» el llamado «Real y Supremo
Consejo de Guerra», o «Supremo Consejo de Guerra», o simple-
mente «Consejo de Guerra» —denominacién esta ultima que, por
su af4n de simplificacién, ha dado motivo a confusiones; pensan-
dose, a veces, que el moderno Consejo de Guerra jurisdiccional
existi6 antes de Felipe V—. De la Pefia Cuéllar (87) ha conside-
rado como «Consejo de Estado castrense», mas que como «Tri-

{81) PorruGuss, J.A.: Ob. cit., Tomo I, Ipégs. 1a13.
(82) PortUGUES, J.A.: Ob. cit, Tomo VI, pag. 1 ?' sigs
(83) PorTUGUES, J.A.: Ob. cit, Tomo VI, pags. 7 y &.
(84) PortUGUES, J.A.: Ob. cit, Tomo VI, pags. 13 y 14
(85) Portucuts, J.A.: Ob. cit., Tomo VI, pags. 15 a 18.
(85 bis) PORTUGUES, J. A.: Ob. cit, Tomo VI, pig. 25.
(86) Bacaroi, A. DE: Ob. cit, Tomo I, pag. 186 y sigs.
(87) Pefa CUELLAR, N. DE LA: Ob. cit.,, pag. 1T7 y sigs.
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bunal de Justicias, a este «6rgano superior consultivos, investido
de alfunas funciones jurisdiccionales, al decidir de agravios pro-
ducidos por sentencias de autoridades judiciales castrenses. So-
bre todo, lo ha estimado asi con relacién a la época de la Casa
de Austria, considerando acertado que Felipe II confiase a los
«Alcaldes de Casa y Corte» las funciones de dicho Consejo en
«negocios de justicia».

Felipe 11, por Real Cédula de 21 de mayo de 1594, dispone
que, salvo en cuestiones afectantes a la disciplina militar, todas
las causas civiles y criminales asignadas al Consejo Supremo de
Guerra sean, en lo sucesivo, de la competencia de los Alcaldes de
Casa y Corte; disponiendo, ademas, que, en cualidad de Asesores,
queden agregados dos Letrados al citado «Consejo de Guerrax».

Felipe I11, por Real Cédula de 11 de diciembre de 1598, revoca
la dictada por su agusto padre en 1594 y manda que «el Consejo
de Guerra buelva a conocer de los negocios de justicia que se
habian cometido a los Alcaldes de Corte» (88).

Sin ninguna alteracién en lo concerniente a su competencia
objetiva ni a la funcional, aluden al Supremo Consejo de Guerra
la Carta-orden de Felipe IV de 15 de julio de 1659 y el Auto de
Carlos II de 15 de marzo de 1697. Esta tltima resolucién confir-
ma el caradcter de Tribunad de apelacién concurrente en el Su-
premo Consejo (89).

En sintesis: este Consejo, concebido inicialmente como 6rga-
no consultivo en materia militar asume, a lo largo de su historia,
més por imperio de la costumbre que por sefialamiento legal de
atribuciones, la funcién de entender en apelaciones o agravios
con motivo de sentencias de los 6rganos jurisdiccionales castren-
ses —tanto de caracter estrictamente militar como de orden civil
o criminal comin—. Felipe II, mostrando un sentido légico-juri-
dico muy plausible, reduce sus atribuciones a las materias rela-
cionadas con la disciplina militar. A su muerte, su hijo y sucesor
restablece la situacién anterior a la Real Cédula de 1594. Y asi
continia durante todo el reinado de la Casa de Austria.

LA JURISDICCION MILITAR BAJO LA CASA DE BORBON:
ULTIMO PERIODO DE ORDENANZAS

La muerte de Carlos II en 1.° de noviembre de 1700, no sélo
es la del quinto rey de la Casa de Austria, sino también la de esta
propia dinastia definitivamente separada del rectorado de la vida
espafiola. A Carlos II sucede el Duque de Anjou, primer monarca

(88) PoRTUGUES, J.A.: Ob. cit, Tomo I, pags. 47 a 49
(89) VaLLECILLO, A.: Ob. cit.,, Tomo II, p:gfs 4518a 453,
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de la Casa de Borbén, con el nombre de Felipe V. Ocupa el trono
de Espaiia el 18 de febrero de 1701. Y se enciende la Guerra de
la Sucesién (1702-1714). El triunfo borbénico lleva consigo inno-
vaciones de todo orden. Y en el aspecto militar, no sélo una re-
organizacién completa, sino también la reforma del sistema orga-
nico de la Justicia castrense. En efecto: se debe a Felipe V la
implantacién del Consejo de Guerra, no en el sentido de érgano
consultivo o decisorio de recursos extraordinarios, sino en el de
Tribunal militar de primera o de tnica instancia: en el de érgano
jurisdiccional, que fusiona en los Oficiales las funciones de man-
dar y juzgar. La institucién, de abolengo en Francia —segtin el
profesor Hugueney (90)—, se supone instaurada en Espafia por
la influencia de la Ordenanza Militar de 1667, obra de Luis XIV.
La Ordenanza en cuestion habia establecido los Consejos de
Guerra con la denominacién de Conseils Prévotaux, ya que hasta
1750, por iniciativa del Duque de Choiseul, no reciben el nombre
de Conseils de Guerre (91).

ORDENANZAS DE FELIPE V
(18 de diciembre de 1701 y 12 de julio de 1728)

El primer monarca de la Casa de Borb6n promulga, en un
periodo de veintisiete afios, dos Ordenanzas Militares: la «Real
Ordenanza de 18 de diciembre de 1701», en que se concede a los
Regimientos los Consejos de Guerra, y trata de la subordinacién
y disciplina de las Tropas, su Fuero, Desertores, Revistas, castigo
para las plazas supuestas, asistentes, Duelos, Desafios J' Casamien-
tos de Oficiales y soldados» (92), y las «Reales Ordenanzas de
12 de julio de 1728 para la Infanteria, Caballeria y Dragones» (93).
Las segundas constituyen el perfeccionamiento de las primeras
—publicadas en plena Guerra de Sucesién—.

Tanto en las de 1701 como en las de 1728, se exponen los mo-
tivos de la institucién del Consejo de Guerra; expresién que des-
de la Casa de Borbén es susceptible de dos acepciones: a) Supre-
mo 6rgano consultivo o Consejo de Estado castrense, como venia
siendo desde la Edad Media el Real y Supremo Consejo de
Guerra, a veces simplemente denominado «Consejo de Guerran»;
b) Organo jurisdiccional integrado por Oficiales que ejercen, a un

(90) Prof. HUGUENEY, PIErRRE: Traité de Droit pénal et de Procédure

)
militaire. Parfs, 1933, . 34.
E9‘ll;r S1aMM, Amzml')é%ix;gize d; lalgompétence des Tribunaux militaires
en temps de paix. Nancy, , pag. 16.
(92)pPOR'rUGUES, ny 0Ob. cg., Tomo I, Fégs. 238 a 275.
(93) PorrUGUES, J.A.: Ob. cit., Tomo III, pags. 129 a 147.
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tiempo, mando y jurisdiccién sobre sus soldados, constituyendo
un escabinato marcial, acorde con la tesis francesa de ser nece-
sario, para el mantenimiento de la disciplina militar, el temor del
soldado al Oficial, al concurrir en éste la potestad de mando y el
ejercicio de jurisdiccion.

«...Y siendo nuestra intencién —se dice en las Ordenanzas
de 1701— de que los Oficiales en adelante respondan de ello
(contener las tropas en una exacta obediencia y disciplina militar)
y puedan contener a los soldados de su Regimiento o Tercio en
su obligacién, hemos dado y concedido, como damos y concede-
mos por ésta, el Consejo de Guerra a todos los Tercios y Regi-
mientos de nuestras Tropas, assi de Infanteria, y Caballeria, como
de Dragones, de qualesquier Nacién, Espaiiola, Italiana, Walona,
o tal otra que pudiere ser, para juzgar de todos los crimenes
y delitos militares y castigarlos por las penas, en la forma y ma-
nera que queda aqui abaxo reglado...» (Con la sola sustitucién
de la palabra «intencién» por la de «animo» y alguna leve modi-
ficacién de expresiones, viene a razonarse de igual modo en las
Ordenanzas de 1728.)

El Consejo de Guerra, concebido como Tribunal juzgador en
el Ambito penal-militar, se crea —solamente— por Felipe V para
conocer y decidir en causas contra soldados, sargentos y clases
de tropa de Infanteria, Caballeria y Dragones, «por crimenes
y delitos militares». En los procesos contra Oficiales, es compe-
tente el «Superintendente de la Justicia Militars, tanto «por el
crimen militar como por el civil». Del mismo modo se previene
que los soldados y clases, en lo exceptuado del concepto de «cri-
menes y delitos militares», seran juzgados por la «Justicia Mili-
tar» (es decir, el tradicional Juzgado de Guerra constituido por
el Capitan General y su Auditor).

Viene a establecerse una diferenciacién entre «Consejo de
Guerra» y «Justicia Militar» (el primero, Jurisdiccién castrense
excepcional y extraordinaria; la segunda, Jurisdiccién marcial
ordinaria), que ha perdurado bastante tiempo y ha contribuido
a la confusi6n.

La Real Ordenanza de 1701 confiere la misién instructoria al
«Sargento Mayor» o al «Ayudante» del Tercio o Regimiento a que
perteneciere el delincuente, cuando éste haya de comparecer ante
Consejo de Guerra. Contiene una «Instruccién segin la qual el
Consejo de Guerra habra de juzgars. Y asigna a los Capitanes del
Tercio o Regimiento la incumbencia de constituir el Consejo de
Guerra, bajo la presidencia del Coronel o, en su caso, Teniente
Coronel del Cuerpo. Al Instructor se le encomienda también la
funcién acusatoria.

Las Ordenanzas de 1728, perfeccionadoras de las de 1701, res-
ponden a la necesidad de eliminar las dudas y cuestiones sus-
citadas por las mismas, al imperativo de eliminar el «grave
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perjuicio» determinado por la «confusién y variedad» de las dis-
posiciones que se reforman. El titulo X del Libro II regula, con
cierta exhaustividad, la constitucién y funcionamiento de los Con-
sejos de Guerra. Y el titulo IX del mismo Libro se refiere al
Preboste.

Los 6rganos actuantes en el proceso militar son los siguientes:

a) Sargento Mayor, o en su caso Ayudante del Regimiento,
obligado a cursar los partes sobre comisién del delito y aprehen-
sién del culpable (art. 6.° del titulo X del Libro II).

b) El propio Sargento Mayor en funciones de Fiscal-Instruc-
tor (art. 14 del tftulo X del Libro II).

c¢) El Gobernador o Comandante de la Plaza, o en campaiia,

vy + D 72t o] r
el General en Jefe del «Exército», a quien compete autorizar la

constitucién del Consejo de Guerra (art. 15 de iguales tftulo y
Libro).

d) EIl Consejo de Guerra, constituido por todos los Capita-
nes del Regimiento, que deben votar segin conciencia y honor
«sobre las Ordenanzas» (arts. 15 y 16 de iguales titulo y Libro).
En caso de delitos cometidos en el seno del Cuerpo o Regimiento,
no en la Plaza, el Consejo se denomina «de Cuerpo» o «particular
de su Regimiento», constituyéndose por trece o quince Capitanes
(art. 18 del titulo X del Libro II).

e) El Gobernador o Comandante de la Plaza, el Coronel o Te-
niente Coronel del Regimiento, o el Comandante del Cuerpo,
a quienes se confia, segin los casos, la presidencia del Tribunal
(arts. 15 y 23 del tftulo y Libro citados).

f) EIl Preboste, ejecutor de la sentencia del Consejo o de la
ue é] mismo pudiere dictar en ciertos casos, previa formacién
3e proceso, asistido de Escribano, en causas por delitos flagran-
tes u otros especialmente graves (arts. 1 y 2 del titulo IX del
Libro II).

Se prevé, en los procesos militares, la defensa del reo, confia-
da a un Oficial del Regimiento —apara que le asista de Procura-
dors, segin la expresién del articulo 26 del tftulo X del Libro II—.

Finalmente, se da intervencién post sententiam al Capitdn
o Comandante General, que puede suspender la ejecucién del
fallo, si lo estima injusto, en cuyo caso ha de dar cuenta al Rey,
pero no conmutar ni indultar (art. 31 de iguales titulo y Libro).

Una especialidad del procedimiento judicial militar en estas
Ordenanzas de 1728 es la del llamado «Consejo de Guerra en
rebeldia». Declarada la contumacia, se condenar4 al reo y se ele-
vard al Rey la causa original. De ser aprehendido el condenado,
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sufrird la pena de muerte por desercién; aunque, por el delito
principal, no se le haya impuesto la ultima pena. Asf lo dispone
el articulo 41 del titulo X del Libro II.

ORDENANZAS DE CARLOS III (22 octubre 1768)

En el reinado de Carlos III (1759-1788) se produce la ultima
promulgacién de Ordenanzas que registra nuestra historia juri-
dica castrense. Realmente, las Ordenanzas no han sido objeto de
expresa derogacién: podrian considerarse vigentes en todo aque-
llo no contradicho por disposiciones ulteriores.

La elaboracién de las Ordenanzas carolinas se inicia en los lti-
mos meses de 1749. Mas de veinte Oficiales Generales intervienen
en su redaccién, pero los principales artifices son el Conde de
Aranda (Capitdn General) y don Antonio Oliver (Teniente General).
Y muchos de sus preceptos pueden estimarse inspirados por las
Ordenanzas de Marina de 1748 (especialmente, en la regulacién
del Consejo de Guerra, en la misién del Fiscal- Instructor, en la
del Auditor y en la necesidad de Defensor en todo enjuiciamiento).

En 22 de octubre de 1768, el Rey promulga, en San Lorenzo
el Real, las denominadas Ordenanzas de Su Majestad para el ré-

imen disciplina, subordinacion y servicio de sus Exercitos. Re-
renda la promulgacién don Juan Gregorio de Muniain, Secreta-
rio del Despacho de Guerra (94). Tras la enumeracién de los
principales titulos del Monarca («Rey de Castilla, de Leén, de
Aragén, de las Dos Sicilias, de Jerusalén, de Granada, de Tole-
do...»), aparece esta breve exposicién de Motivos:

«Por cuanto ha manifestado la esperiencia que en la
observancia de las Ordenanzas militares espedidas desde
el afio de mil setecientos veinte y ocho se han ofrecido
algunas dudas que o consultadas atrasaban mi servicio,
o mal interpretadas podrian (tal vez) perjudicarle y que
en la falta de regla fija que no daban por muchos asuntos
del interior Gobierno de los Cuerpos, quedaba espuesto
a deformidad y voluntaria variacién el método de buen
régimen en ello; por tanto, he resuelto que, anuladas en
todas sus partes las referidas Ordenanzas, se observen in-
violablemente para Ja disciplina, subordinacién y servicio

de mis exércitos las que esplican los tratados y tftulos
sigulentes...»

Las Ordenanzas de 1768 se refieren a cuestiones judiciales en
los Tratados VI, VII y, de modo especial, VIII.

(94) Ordenanzas de Su Majestad para el régimen, disciplina, subordi-
nacién y servicio de los Ejércitos nacionales. 'Igomo I, Madrid, Imprenta
del editor D. P. Sanz y Sanz, 1839; Tomo II, Madrid, 1859, pags. 1 a 14,
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En el Tratado II, el tftulo XII hace referencia al «Sargento
Mayor de Infanteria» y el titulo XIII al «Sargento Mayor de
Caballeria y Dragones». Uno y otro estdn obligados a instruir
«todos los procesos que ocurrieren en su regimientos; formu-
lando, al final, su «conclusién fiscal» (art. 4° del titulo XII,
y art. 1.° del titulo XIII, ambos del Tratado II).

En el Tratado VII, el titulo II se refiere a las «clases de que
se compone el Estado Mayor del Exércitos. Y en el articulo 1.°
del citado titulo II se establece:

«La Plana Mayor del Exército se compondré de las cla-
ses siguientes: ... Ministerio de Justicia: Auditor General.

Preboste.»

Es decir, el General en Jefe tiene, en su Estado Mayor o Plana
Mayor (conceptos que en el siglo xviir se usan como sinénimos),
un «Ministerio de Justicia» a cargo de un Auditor General, que
ejerce la jurisdiccién militar en su nombre, y de un Preboste,
a quien se encomiendan funciones de Policia judicial y de ejecu-
cion de sentencias.

El Tratado VIII lleva el epigrafe «De las materias de Justicia».
Consta de nueve titulos. De ellos, el IV, el V, el VI, el VII y el
VIII se refieren mas especialmente a la organizacion de la Juris-
diccién. Y los titulos I, II y III contienen reglas sobre el Fuero
castrense —concebido como privilegio de clase—, eventos excep-
tuados de enjuiciamiento marcial y casos en que el personal civil
puede ser enjuiciado militarmente.

En el articulo 1.° del titulo III de este Tratado VIII se expresa
claramente la motivacién:

«Para atajar los inconvenientes que (con atraso de mi
servicio y competencia de jurisdicciones) detienen o emba-
razan la buena administracién de justicia, asi por solicitar
el fuero militar muchos que no deben gozarle, declaro que
el referido fuero pertenece a todos los militares que ac-
tualmente sirven y en adelante sirvieren en mis tropas
regladas o en empleos que subsistan con actual ejercicio
en Guerra...»

El articulo 5.° del mismo titulo I del Tratado VIII establece,
de modo terminante:

«No podrdn conocer de las causas civiles ni criminales
de Oficiales las Justicias ordinarias, sino sélo el Capitin
General, Consejo General o Comandante Militar del paraje
donde residieren, segiin la diferencia y circunstancias de
los casos en la forma que se esplicar4 mas adelante.»
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No obstante, en el titulo II del Tratado VIII se fijan estas
excepciones (casos en que el militar es objeto de enjuiciamiento
por Tribunales comunes):

«Resistencia formal a la Justicia.

Desafio.

Fabricacién o expendicién de moneda falsa.

Extraccion de moneda o pasta de oro o plata. .

Uso de armas cortas de fuego o blancas de las prohi-
bidas.

Robo o amancebamiento en la Corte.

Delitos contra la administracién y recaudacién de las
reales rentas. .

Delitos capitales cometidos antes de entrar al servicio
militar.»

(Los articulos 1.° a 4.° del titulo II del Tratado VIII sefialan
las excepciones prerreferidas.)

En el titulo I1I del mismo Tratado (arts. 1.° y 4.°) se prevén
los casos en que los «paisanos» (hombres civiles) son enjuiciados
por los Tribunales castrenses:

«Auxilio a la desercién o induccién y favorecimiento
de la misma.

Incendio de cuarteles, almacenes de boca y guerra y
edificios reales militares.

Robos o vejaciones que se ejecuten en tales parajes.

Trato de infidencia por espias o en otra forma.

Insulto de centinelas o salvaguardias

Conjuracién contra el Comandante ']\ﬁlitar, Oficiales
o tropa.

El propio Tratado VIII, en su titulo IV, sefiala las causas que,
privativamente, corresponden a los Capitanes Generales, sin in-
tervencién de Consejo de Guerra. Son las causas civiles y crimi-
nales de Oficiales por delitos sin conexién con el servicio. El
Auditor sustancia las causas, en nombre del Capitdn General. Los
recursos contra sentencias dictadas en tales procedimientos son
decididos por el «Supremo Consejo de Guerra», que «determi-
nari en ultima instancia» (arts. 1.° y 3.° de los mencionados Tra-
tado y tftulo).

El tftulo V del mismo Tratado regula el Consejo de Guerra
Ordinario para juzgar «desde Sargento inclusive», en causas por
delitos no excef:tuados del Fuero militar. También es competente
para juzgar a los Cadetes, si éstos perpetraren los de inobedien-
cia, falta de subordinacién y los denominados «crfmenes feos»
(sic) —arts. 1° y 2.° de los citados titulo y Tratado—.

En las causas que debe ver y fallar el Consejo Ordinario, actiia
como Instructor el Sargento Mayor. Para sustanciar el proceso
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(es ésta la exacta expresion de las Ordenanzas), dispone de veinti-
cuatro horas en campaifia y de setenta y dos en guarnicién, «a me-
nos que concurran razones tan considerables que obliguen a dife-
rirlo». El Instructor actia después como Fiscal, debiendo formar
el «memorial», leerlo ante el Consejo y formular después, a la
vista de las informaciones recibidas, «su conclusién o dictamen»
(arts. 5.°, 12 y 38 de los mencionados titulo y Tratado).

La defensa se encomienda a un Oficial, que usara de razones
solidas, no sofisticas (Tratado y titulo referidos, art. 39).

El reo no estd presente en la vista. Acude después de los infor-
mes del Fiscal y del Defensor. Se le exige «juramento de decir
verdad» (Idem, id., arts. 43 y 43).

Sobre la constitucién del Tribunal, se distingue el caso grave
del no grave. En el primero, pueden ser trece o quince los juzga-
dores. En el segundo, sélo actiian siete.

La presidencia corresponde al Coronel del Cuerpo (art. 27,
Tratado y titulo citados).

El Auditor no tiene intervencién en los procesos confiados al
Consejo de Guerra Ordinario mas que en un caso: el de que se
estime injusta la sentencia por el Capitan o Comandante General.
En tal supuesto, ha de dictaminar (art. 58, Tratado y titulo ci-
tados).

En el escalonamiento jerarquico figura como érgano jurisdic-
cional de mas relieve el Consejo de Guerra de Oficiales Generales
(titulo VI del mismo Tratado VIII). Tiene la misién de juzgar
a Oficiales —en sentido lato—: desde Oficial subalterno hasta Ge-
neral— por «crimenes militares y faltas graves» (art. 1.° del tftulo
y Tratacf: de referencia). Corresponde la presidencia al Capitan
General de la demarcacién o al Comandante General del Ejército
actuante; debiendo integrar el Tribunal siete Oficiales Generales
como minimo, sin que el nimero de juzgadores sea superior a
trece. En defecto de Oficiales Generales, pueden actuar los Briga-
dieres. Un Auditor de Guerra asiste como Asesor, con voz, pero
sin voto (art. 2.°, Tratado y titulo citados). El Instructor del
proceso actiia como Fiscal ante el Consejo (arts. 7.° y 13, Tratado
y titulo referido). La defensa se encomienda a un militar, deno-
minado «Oficial Procurador» (Idem, id., arts. 16 y 17). Y el reo
s6lo asiste, si lo pidiere o si el Consejo lo creyere «absolutamente
necesario» (Idem, id., art. 15). Como regla de enjuiciamiento, se
establece por el articulo 18 de los referidos titulo y Tratado que
cada juzgador dar4 su parecer, a la hora deliberante, «sin pasién
y seguin su conocimiento, honor y concienciax.

Por el titulo VII del Tratado VIII (arts. 2.°, 3.°,4°,5°, 6.°, 7.°,
8.° y 9.9 se indican como delitos asignados a la competencia del
Consejo de Oficiales Generales los siguientes:
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— Insuficiente defensa de plaza, fuerte o puesto guarnecido.

— Entrega de plaza, fuerte o puesto.

— Rendicién motivada por desobediencia de inferiores y por
llamar éstos a los enemigos, sin que el Jefe de plaza, fuerte
o puesto pudiere remediarlo.

— Correspondencia con el enemigo.

— Abandono deliberado de puesto en accién de guerra o
«marchando a ella».

— Pérdidas por sorpresa de plazas, fuertes o puestos.

— Desamparo a tropa subordinada, y

— Revelacién de secretos militares.

Finalmente, el titulo VIII del Tratado VIII de las Ordenanzas
carolinas se refiere a los Auditores, delegados del Mando castren-
se —de los Capitanes Generales— para conocer y sentenciar en
las causas no sometidas a Consejo de Guerra, bajo la férmula
«Nos el Capitan General ... Vistos estos autos, fallamos que
debemos condenar y condenamos (o absolver y absolvemos)...»,
y firmando el Auditor en nombre de la Autoridad Militar. La sen-
tencia del Auditor general del Ejército es inapelable, pero podra
recurrirse en agravio, ante el Rey, que «mandarid examinar el
recurso» (art. 6.°, Tratado y titulo citados).

Se infiere, pues, del examen y estudio de la regulacién juris-
diccional de estas Ordenanzas:

1.° Que el Consejo de Guerra ordinario y el de Oficiales Ge-
nerales s6lo son érganos jurisdiccionales en determinados casos
de especifica delincuencia castrense.

2.° Que fuera de tales supuestos, la Autoridad jurisdiccional
es el Capitin o Comandante General en primera o unica instancia.

3.° Que la potestad jurisdiccional del Capitan General se de-
lega ampliamente en el Auditor, en todos los casos no seiialados
como de la competencia del Consejo de Guerra.

4° Que las sentencias de los Consejos de Guerra ordinarios
han de ser examinadas por el Capitin o Comandante general,
a efectos determinativos de su justicia o injusticia (sélo en el
caso de estimarse injustas, se oye al Auditor).

5.° Que el Auditor, en los Consejos de Oficiales Generales, es
s6lo un Asesor desprovisto de participacién en la decisién.

6.° Que la sentencia del Consejo de Oficiales Generales no
necesita de aprobacién de la Autoridad Militar, ya que es ésta,
precisamente, la que tiene asignada la presidencia del Tribunal.

7.° Que las funciones de Instructor y Fiscal son ejercidas en
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todos los procesos por un mismo Jefe (el «Sargento Mayor»s, de-
nominacién del actual «Comandante» en el siglo xviir).

Por ultimo, debe resaltarse que el Supremo Consejo de Gue-
rra no aparece regulado en las Ordenanzas, aunque se le men-
ciona como 6rgano encargado de resolver los recursos contra
sentencias de los Capitanes Generales en causas ajenas a la com-
petencia del Consejo de Oficiales Generales (art. 3.° del titulo III
del Tratado VIII, ya citados).

ESPECIALIDADES JUDICIALES MILITARES
EN RELACION CON LA MARINA DE GUERRA

En el siglo xvii1, la Casa de Borbén promulga tres ordenanzas
militares navales:

a) Las de 15 de noviembre de 1737 (Felipe V).
b) Las de 13 de octubre de 1748 (Fernando VI).
c¢) Las de 8 de marzo de 1793 (Carlos IV).

De estos tres Cuerpos legales ofrece mayor interés el de 1748.
En efecto, las Ordenanzas de 1737 sélo estuvieron vigentes once
afos, siendo necesario corregir y enmendar los defectos observa-
dos en ellas. Y las de 1793 mantuvieron, en lo judicial, el sistema

de las de 1748.
Las Ordenanzas Militares Navales de Fernando VI se publican

con este titulo:

«Ordenanzas de Su Magestad para el Govierno Militar, Poli-
tico y Econémico de su Armada Naval—Madrid.—Imprenta
de Juan de Zifiiga.—Afio de MDCCXLVIII.»

Su principal autor ha sido el Capitdn de Navio don Joaquin
de Aguirre y Oquendo, primer Mayor General de la Armada. Y, en
cierto modo, se acusa el influjo de las Ordenanzas francesas de
15 de abril de 1689.

El Tratado V de las Ordenanzas de 1748 tiene este epigrafe:
«De la disciplina y materias de Justicia». Consta de cinco tftulos,
de los cuales el III, el IV y el V se refieren a la Jurisdiccién mili-
tar de la Armada.

En el titulo III del mencionado Tratado V se regula el llama-
do Consejo de Guerra Criminal, instituido para «Sargentos, Tam-
bores, Cabos y Soldados de los Cuerpos de Infanteria y Artilleria
embarcados o desembarcados», «Oficiales de mar de todas cla-
ses» y «Artilleros, marineros y grumetes de servicio en navios de
la Armada». La misién instructoria se confia a un Oficial («El
Oficial que formase el proceso...» —dice el articulo XXII de este
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tftulo 111 del Tratado V). Y al «Sargento Mayor» o al «Ayudantes
se le encomienda la funcién de Fiscal (articulo XXIV de iguales
titulo y Tratado).

En asuntos civiles y en delitos comunes o que no tengan co-
nexién con el servicio, la jurisdiccién reside en el Comandante
Ge(tileral del Departamento, con su Auditor (titulo V del Tra
tado V).

Respecto de posibles recursos, el articulo LXXVII del titulo V
del Tratado en cuestién establece que no cabe apelacién contra
sentencias del Consejo de Guerra en causas contra Sargentos,
Cabos, Soldados de Infanteria y Artilleria, o contra Oticiales
y gente de mar de todas clases. Por el contrario, de las sentencias
que dicten los Comandantes Generales o Intendentes, pueden las
partes recurrir en agravio ante el «Consejo Supremo de Guerras,
«donde serdn oidas en justician.

FUEROS ESPECIALES EN LA JURISDICCION MARCIAL

Los fueros especiales establecidos, dentro del Ejército, a favor
de determinados Cuerpos, por los monarcas de la Casa de Aus-
tria, parecian llamados a la extincién bajo el signo renovador de
la Casa reinante a partir del siglo xvii1. Pero no ocurre asi. Feli-
pe V, por Real Decreto de 3 de mayo de 1705 (95), y por Real
Ordenanza de 2 de mayo de 1710 (96), mantiene el fuero especial
del Real Cuer¥o de Artilleria —sustraido asi a la potestad juris-
diccional de los érganos judiciales establecidos en las demas
Armas y Cuerpos del Ejército—. Y por Real Ordenanza e Instruc-
cién de 4 de julio de 1718 (97) establece el mismo fuero especial
para el Cuerpo de Ingenieros Militares (creado en 1711).

Fernando VI, por Real Ordenanza de 1° de marzo de 1750,
concede también fuero especial a los Regimientos de Guardias
de Infanterfa Espafiola y Walona en la Corte, en Quartel, en Guar-
nicién y en Campamento (98). La jurisdiccién corresponde en
tales Cuerpos a los Coroneles, asistidos de Asesor, sin més recur-
soeaciue el de apelacién ante el propio Rey («S6lo apelacién a mi
Real Persona») —arts. 2° y 6.° del titulo XXXI de la referida
Ordenanza—.

Hasta el Decreto de 16 de abril de 1869, consecuencia de la
Revolucién de 1868 y de su Decreto-Ley de Unificacién de Fueros
(6 diciembre 1868), no son suprimidos estos fueros especiales de
los Cuerpos de Artilleria e Ingenieros.

95) PoRrTUGUES, J. A.: Ob. cit, Tomo VI, pag. 26.
96) PorTUGUES, J.A.: 0b. cit, Tomo VI, pag. 59.
(97) PorTUGUES, J. A.: Ob. cit,, Tomo VI, pig. 753.
(98) PoRrTUGUES, J. A.: Ob. cit, Tomo V, pég. 497 y sigs.
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EL SUPREMO CONSEJO DE GUERRA DURANTE
EL SIGLO XVIII

En el siglo xv1r1, bajo la Casa de Borbén, el Supremo Consejo
de Guerra es objeto de diversas regulaciones, a veces contradic-
torias (Organo de composicién mixta, Tribunal exclusivamente
togado, Consejo de miembros militares y Ministros togados...).

El Real Decreto de 23 de abril de 1714, dado por Felipe V,
dispone que el Consejo conste de diecisiete ministros: seis mili-
tares, seis togados, un fiscal y dos abogados generales. El Rey se
reserva la presidencia y el derecho de designar los consejeros
(entre Capitane o Tenientes Generales, los Ministros militares;
los Ministros togados, entre los presidentes y consejeros de los
Reales Consejos, con preferencia de los que gubieren servido en
Intendencias de «Exércitos o Provincias»; los abogados genera-
les y el fiscal, entre los «mds inteligentes y practicos», tanto en
la Jurisprudencia como en las dependencias del Consejo) (99).

Tras un Real Decreto complementario de 23 de agosto de 1715,
se dicta el de 20 de enero de 1717, que excluye del Consejo a los
Ministros militares y lo integra exclusivamente con Ministros to-
gados (100).

Durante su effimero reinado, Luis I dicta dos Reales Decretos
atinentes al Supremo Consejo de Guerra: el de 16 de febrero
de 1724 (101), que ordena la remisién a dicho Tribunal de todas
las «causas dudosas», y el de 7 de mayo de 1724, que da esta
composicién al Consejo:

— Dos Tenientes Generales (uno de Mar y otro de Tierra).

— Cuatro Consejeros Togados, y
— El Ministro de la Guerra, como Presidente (102).

En 4 de noviembre de 1773, un Auto de Carlos III da nueva
planta al Consejo («Mi Supremo Consejo de Guerra...»). Se re-
serva el Monarca la presidencia. Y dispone que integren el Tri-
bunal veinte Consejeros: diez natos y diez de continua assistencia.
Habré, ademas, un Fiscal Togado, otro Militar y un Secretario.
Los cargos de Consejeros natos corresponden al Secretario del
Despacho Universal de la Guerra, al Capitan mas antiguo de las
Reales Guardias de Corps, al Coronel mas antiguo de las Reales
Guardias de Infanterfa, a los Inspectores generales de Infanteria,
Caballerfa y Dragones, a los Comandantes generales de Artilleria
e Ingenieros y a los Inspectores generales de Marina y Milicias.

(100) Bacarox, A. bB: Ob. cit, Tomo I, pag. 186 y sigs.
(101) PorTUGUES, J. A: Ob. cit, Tomo II, . 621,
(102) Bacarox, A. pB: Ob. cit,, Tomo I, pig. 186 y sigs.
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Como Consejeros «de continua assistencia» han de designarse:
dos Oficiales generales de Tierra, dos de Marina, un Intendente
de Exército, otro de Marina y cuatro Ministros Togados. Un Fis-
cal ha de ser Togado y otro Militar (103).

Por qltimo, la Reaf'Cédula de 10 de mayo de 1797 —reinado
de Carlos IV— permite la admisién por el Real y Supremo Con-
sejo de Castilla de recursos de injusticia notoria contra senten-
cias de la Sala de Justicia del Supremo Consejo de Guerra (104).

LA JURISDICCION MILITAR EN LA ERA CONSTITUCIONAL
Y EN LA CODIFICACION

Con el siglo x1x se inicia el movimiento juridico de la Codifi-
cacién, que, necesariamente, ha de repercutir en el Derecho Mili-
tar. En 1804, Napole6n promulga en Francia el Cédigo Civil; en
1806, el Cédigo de Procedimiento civil; en 1807, el Cédigo de
Comercio; en 1808, el Cédigo de Instruccién criminal, y en 1810,
el Cédigo Penal. No promulga el Emperador ningin Cédigo de
Justicia Militar. Y es mds: a pesar de su profesién, parece mos-
trarse partidario, en principio, de la unidad jurisdiccional. «La
Justicia —dice— es una en Francia. Somos ciudadanos franceses
antes de ser soldados... Todos deben, pues, sujetarse a la Juris-
diccién comiin, siempre que ella esté presente» (105). No obstan-
te, pone en funcionamiento «Comisiones militares», con poderes
sumarisimos y excepcionales, al igual que habia de hacer en
Espafia Fernando VII. El caso del Duque de Enghien es bien
elocuente, tragicamente significativo (106).

En Espaiia, la Jurisdiccién penal militar se ve afectada por el
movimiento constitucional y por las agitaciones politicas (predo-
minio absolutista o liberal, Gobiernos «moderados» o «progresis-
tas»). La codificacién se inicia relativamente pronto en lo penal
(1822) y en lo mercantil (1829), pero se retrasa considerablemente
en lo procesal, en lo civil y, especialmente, en lo militar. La pri-
mera ley Procesal civil es de 1855. La primera ley Procesal penal,

(103) VaLLeciiLo, A.: Ob. cit., Tomo 1I, pag. S71.

(104) CoLO6N pbE LARRIATEGUI, F.: Ob. cit.,, Tomo 11, pags. | a 47.

(105) NUREz oE ARENAS, Isaac: Bases y motivos en que se funda la re-
{gsrzna édgelﬂ'ratado de Justicia para la nueva Ordenanza Militar. Madrid,
(l&) PEREZ GALDGS, B.: «El terror de 1824», Episodios Nacionales,
2* serie, Madrid, Ed. Aguilar, 1950, pags. 1711, 1712, 1713, 1714, 1715, 1716,
1744, 1745 y 1747-1753. DUPONT, MARCEL: victima de Napoledn (el Duque de
Enghien), trad. esp. de Pedro F , Madrid, 1945, p4gs. 123 a 208. Profesor
ZABALA Y LERA, Pl0: Esparia bajo los Borbones. Madrid, 1926, pag. 256.
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de 1872, El primer Cédigo civil empieza a regir en 1889. Y el
Cédigo de Justicia Militar es de 27 de septiembre de 1890, fruto
de la refundicién del Cédigo Penal del Ejército de 1884, de la ley
de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de Guerra del
mismo afio y de la ley de Enjuiciamiento militar de 1886. En
otros pafses europeos, la codificacion estaba ya lograda. En Ita-
lia, el rey sardo Carlos-Alberto, en el periodo 1839-48, habia pro-
mulgado un Cédigo Penal, otro de Procedimientos criminales
y otro penal-militar. En Napoles se habia iniciado aun antes la
codificacién castrense: a partir de 1819 se promulgan un Cédigo
penal, un Cédigo de procedimientos penales y los Estatutos pena-
les militar y maritimo. El Ducado de Parma, confiado en 1815
a Maria-Luisa de Austria, segunda esposa de Napoleén, habia ini-
ciado en 1820 —un aifio antes de la muerte del Emperador en
Santa Elena— el movimiento codificador, en consonancia con el
espiritu de los tiempos. Y en Francia, en 9 de junio de 1857, se
habia promulgado el tinico Cédigo que Bonaparte no habia tenido
interés en elaborar: el de Justicia Militar (107).

Desdoblado en 1807 el Supremo Consejo de Guerra en Consejo
Militar de Tierra y Consejo de Marina o Almirantazgo, subsiste
esta divisi6én hasta el Decreto de 10 de junio de 1812, en plena
Guerra de la Independencia, que crea el denominado «Tribunal
Especial de Guerra y Marina». En 19 de marzo del mismo afio
se habia promulgado la primera Constitucién politica, cuyo ar-
ticulo 250 conserva la Justicia Militar, como el 4.° de la de 1837
y el 9° de la de 1845. Todos los Cédigos constitucionales conser-
van la Jurisdiccién de Guerra: el de 1869, el de 1876 y el de 1931.
Las declaraciones sobre unidad de fuero, al no traducirse en leyes
complementarias de los preceptos constitucionales, mantienen la
diversidad jurisdiccional. La de 1931 —art. 95— reconoce, pero
limita, la potestad jurisdiccional castrense, al no reconocerla por
razén del lugar ni de la persona («La Jurisdiccién penal militar
—dice. el parrafo segundo del citado articulo— quedari limitada
a los delitos militares, a los servicios de armas y a la disciplina
de los Institutos armados». «No podrd establecerse fuero alguno
por razén de las personas ni de los lugares —afiade el parrafo
tercero—. Se exceptua el caso de estado de guerra, con arreglo
a la ley de Orden Publico).

Entre las numerosisimas disposiciones sobre Justicia Militar,
promulgadas en el siglo x1x con anterioridad a la codificacién
castrense, deben citarse como méas importantes:

— Los titulos IV y V del Libro VI de la «Novisima Recopila-
ciéns, atinentes a «Fuero Militar» y «Supremo Consejo de Guerra»s
(Leyes I y III), respectivamente.

(107) StaMmmMm, ALBERT: Trab. y pdg. cit.
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— El Decreto CLXVII, de 10 de junio de 1812, creando el
Tribunal Especial de Guerra y Marina (fusién del Supremo Con-
sejo de Guerra y del Almirantazgo).

— Real Decreto de 15 de junio de 1814 (Fernando VII), resta-
bleciendo el Supremo Consejo de Guerra, dos Salas de Gobierno
y una de Justicia, con esta composicién: diez Generales de Tierra,
cuatro Generales de Mar, dos Intendentes de Ejército y Marina,
cinco Ministros Togados, dos Fiscales Militares y dos Secretarios
(uno, del Ejército, y otro, de Marina).

— Reales Decretos dados en 1820 y 1823, respectivamente,
restableciendo el Tribunal Especial de Guerra y Marina creado
en 1812, y el Supremo Consejo reorganizado en 1814.

— Real Decreto de 24 de marzo de 1834, restableciendo el
Tribunal Especial de Guerra y Marina con el nombre de Tribunal
Supremo de Guerra y Marina, y con la facultad de conocer de las
apelaciones contra los 6rganos jurisdiccionales castrenses de pri-
mera instancia. En 7 de abril siguiente se dispone su constitucién
a base de un Capitan General como Presidente, cinco Ministros
Militares, tres Ministros Togados de Ejército y Marina, dos Fis-
cales Militares (uno de Tierra y otro de Mar) y dos Fiscales
Togados.

— Orden General del Ejército del Norte, de 22 de octubre
de 1837, instituyendo un Consejo de Guerra Verbal, en casos gra-
ves de robo, infidencia, desercién e insubordinacién, con trami-
tacién mixima de veinticuatro horas y sélo por iniciativa del
General en Jefe. La Orden General sélo tiene aplicacién, como es
légico, en la demarcacién territorial del expresado Ejército del
Norte.

— Real Decreto de 4 de noviembre de 1838, autorizando re-
cursos de nulidad contra sentencias del Tribunal Supremo de
Guerra y Marina, ante el Tribunal Supremo de Justicia, si las
referidas sentencias «fueren contrarias a la ley, clara y terminan-
temente» (art. 3.°).

— Real Decreto de 22 de diciembre de 1852, sobre organiza-
cién de la Justicia Militar y reforma de Juzgados Militares.

— Real Decreto de 19 de octubre de 1866, reorganizando el
Cuerpo Juridico Militar.

— Real Orden de 20 de diciembre de 1866, prohibiendo la for-
macién de Comisiones Militares o Consejos de Guerra Perma-
nentes.

— El Decreto-Ley de Unificacion de Fueros, de 6 de diciem-
bre de 1868, promulgado por el General Prim, excluyendo de la
Jurisdiccién militar los negocios civiles y criminales de caracter
comun de los aforados de Guerra y Marina de todas clases, reti-
rados del servicio y mujeres, hijos y criados de militares y mari-
nos, aun estando éstos en activo servicio. El Decreto de Unifica-
cién sefiala también los casos en que los militares y marinos
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quedan sometidos a la Jurisdiccién ordinaria (rebelién y sedicién
no militares, atentado y desacato a la autoridad civil, tumulto

y desérdenes publicos, falsificacién de sellos, marcas y monedas,

robo en cuadrilla, adulterio, estupro, defraudacién de derechos
de Aduanas, contrabando de géneros estancados, etc.) —art. 1.°,
numeros 2.° y 4°—.

— Decreto-Ley de 4 de febrero de 1869, creando el Tribunal
del Almirantazgo y segregando del Tribunal Supremo de Guerra
y Marina las cuestiones judiciales de orden naval-militar.

— Decreto de 16 de abril de 1869, sustituyendo el Tribunal
Supremo de Guerra y Marina por el Consejo Supremo de Guerra.

— La Ley Orgdnica del Poder Judicial de 15 de septiembre
de 1870, cuyos articulos 347 a 351 determinan la competencia de
las Jurisdicciones de Guerra y Marina en materia penal.

— EI Decreto de 9 de abril de 1874, militarizando el Cuerpo
Juridico Militar, hasta entonces civil. Los Letrados colaborado-
res del Ejército en materia de Justicia, como Auditores y Fisca-
les, adquieren asimilaciones castrenses y el derecho al uso de
uniforme militar.

— El Real Decreto de 19 de julio de 1875, de sumo interés,
por suprimir, de una parte, la denominada «Jurisdiccién ordina-
ria de Guerra» (salvo para las plazas fuertes de Africa) y por
establecer una sola clase de Consejo de Guerra, como Tribunal
Militar de Primera Instancia, desapareciendo la divisién en Con-
sejo de Guerra ordinario, extraordinario y de Oficiales Genera-
les. Las categorfas de los miembros del Tribunal estarin en
consonancia con las de los enjuiciados, pero habra una sola clase
de Consejo de Guerra. (Este sistema goza de vigencia durante
nueve aifios, pues la Ley de 10 de marzo de 1884 retorna al régi-
men jurisdiccional de las Ordenanzas de Carlos II1.)

— La Ley de 15 de julio de 1882, autorizando al Gobierno
para redactar y publicar las Leyes de Organizacién y Atribucio-
nes de los Tribunales de Guerra, la Ley de Enjuiciamiento Militar
y el Cédigo Penal, como asimismo en la Marina Militar.

Durante un perfodo tan azaroso, con tanta legislacién contra-
dictoria, nace un pensamiento juridico-militar digno de estudio.
El Brigadier Feliti de la Pefia publica en 1850 sus «Fundamentos
de un nuevo Cédigo Militar», y un afio més tarde, su «Proyecto
de Cédigo Militar». En la primera de estas obras (108) propone
la creacién de una Magistratura Militar, con absoluta indepen-
dencia judicial, sosteniendo el criterio de que no debe «entrome-
terse el mando entre las leyes y los llamados para examinar sus
infracciones». En 1853, publica Caravantes su «Tratado de los
procedimientos en los Juzgados Militares». En 1856, don Isaac

(108) FELIU DE LA PERA, F.: Ob. cit., pag. 180 y sigs., pag. 16.
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Nuifiez de Arenas da a la luz piblica sus «Bases y Motivos en que
funda la reforma del Tratado de Justicia para la nueva Orde-
nanza Militars. Entre sus iniciativas, figura la de supresién del
«Fiscal-Instructor» e institucién de «Instructores letrados». En
1882, el Comandante de Caballeria, Teniente Coronel Graduado
y Licenciado en Derecho, don Antonino Guzmén, publica su «Tra-
tado Elemental de Derecho Militar y Nociones de Derecho Inter-
nacional de la Guerras, resaltando la genealogia romanistica del
Derecho Militar. Cuando ya estan promulgados el Cédigo Penal
del Ejército (1884), la Ley Orgénica de Tribunales de Guerra
(1884) y la de Enjuiciamiento Militar (1886), aparece el libro del
Auditor de Guerra don Nicolés de la Pefia Cuéllar, titulado «In-
troduccién al estudio del Derecho Militar» (1886), postulando la
sustitucion del Consejo Supremo de Guerra y Marina por una
Sala Militar en el Tribunal Supremo de Justicia. (Desde el 13 de
mayo de 1877 estaba restablecido el Consejo Supremo de Guerra
y Marina, con esta expresa denominacién, desapareciendo por
segunda vez el Almirantazgo. El Auditor De la Pefia Cuéllar, al
postular su sustitucién por una Sala Militar en el Tribunal Su-
premo de Justicia, viene a ser un precursor de la doctrina juri-
dica realizada a través del Decreto de 11 de mayo de 1931) (109).

El proceso codificador tiene estas manifestaciones:

a) En el Ejército terrestre se promulgan la Ley de Organiza-
cién de los Tribunales de Guerra y sus atribuciones, el 10 de
marzo de 1884; el Cédigo Penal del Ejército, el 17 de noviembre
ge igg:, y la Ley de Enjuiciamiento Militar, el 29 de septiembre

e , Y

b) En la Marina de Guerra, el 24 de agosto de 1888, se pro-
mulga el Cédigo Penal, y el 10 de noviembre de 1894, la Ley de
Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de Marina y la
Ley de Enjuiciamiento Militar de Marina.

Los tres Cuerpos legales del Ejército se refunden, en cumpli-
miento de la Ley de 25 de junio de 1890 y por Real Decreto de
27 de septiembre del mismo afio, en el Cddigo de Justicia Militar.
La Ley Orgéanica de Tribunales de Guerra pasa a ser Tratado I
del nuevo Cédigo; el Cédigo Penal del Ejército, Tratado II, v la
Ley de Enjuiciamiento Militar, Tratado IIT. ’

En la Marina, subsisten los tres Cuerpos legales, sin produ-
cirse su refundicién.

La Jurisdiccién penal militar queda constituida en la siguien-
te forma:

(109) DB LA PBfA CuBLLAR, N.: Ob. cit., pég. 43.
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1. Son 6rganos jurisdiccionales del Ejército terrestre: los
Capitanes Generales de Distrito (Regidn), los Generales en Jefe
de Ejército, los Generales y Jefes Comandantes de tropa con
mando independiente, los Gobernadores de Plazas y fortalezas
sitiadas o bloqueadas y Comandantes de tropa o puesto aislados
de la autoridad judicial respectiva, el Consejo de Guerra Ordi-
nario (tanto de Plaza como de Cuerpo), el Consejo de Guerra de
Oficiales Generales y el Consejo Supremo de Guerra y Marina
(articulo 24).

2. Lo son de la Marina: El Consejo de disciplina, el Consejo
de Guerra ordinario, el Consejo de Guerra de Oficiales Generales,
los Capitanes Generales de Departamentos maritimos y Coman-
dantes Generales de Escuadra, la Autoridad Jurisdiccional de
Marina en Madrid y el Consejo Supremo de Justicia, denominado
«de Guerra y Marina» (art. 25 de la Ley Orgédnica de Tribunales
de la Armada).

Tanto en el Ejército como en la Marina, la competencia obje-
tiva de sus Tribunales se basa no sé6lo en la materia, sino también
en la persona y en el lugar (arts. 4.° a 10, tanto del Cédigo de
Justicia Militar como de la Ley de Organizacién de los Tribunales
de la Armada). Y aun se amplia la competencia en méritos de
la Ley de 23 de marzo de 1906, llamada «de Jurisdicciones»,
vigente hasta su derogacién por Decreto de 15 de abril de 1931.

El Mando y la Jurisdiccién son ejercidos por la Autoridad
Militar, con asesoramiento del Auditor. Esta situaciéon rige hasta
la promulgacién del Decreto de 11 de mayo de 1931, que confiere
a los Auditores de Guerra y Marina, por imperio de una concep-
cién técnico-juridica de independencia judicial castrense, las atri-
buciones jurisdiccionales de los Capitanes Generales y demas
autoridades con mando antes expresadas. En la Marina, los De-
cretos de 20 de mayo y 9 de junio de 1931 confieren la jurisdic-
cién a una Auditoria General establecida en Madrid, subsistiendo
este sistema hasta el Decreto de S de mayo de 1936, que transmite
el ejercicio jurisdiccional a las Auditorias de las Bases Navales,
Escuadra y Jurisdiccién de Marina en Madrid.

Otra reforma de interés consiste en la supresién del Consejo
Supremo de Guerra y Marina, por efecto def) mismo Decreto de
11 de mayo de 1931, y la creacién de una Sala de Justicia Militar
en el Tribunal Supremo, a base de Magistrados procedentes de la
Carrera Judicial y de los Cuerpos Juridicos de los Ejércitos de
Mar y Tierra. Una Ley de 17 de julio de 1935, cuya derogacién
pretendia un Proyecto de ley publicado en la «Gaceta de Madrid»
de 21 de junio de 1936 (Proyecto que no llega a aprobarse, ni
siquiera a discutirse en el Parlamento), agre%a a la Sala de Justi-
cia Militar —entonces la sexta— del Tribunal Supremo dos Gene-
rales de Divisién o dos Vicealmirantes, para intervenir, respecti-
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vamente, en procesos de Guerra o de Marina que hayan de fallarse
en unica instancia por la Sala o que se eleven a ella por razén de
disenso de las autoridades judiciales respecto de las sentencias
proferidas por los Tribunales militares, por ejercicio de recurso
o por la gravedad de los casos enjuiciados.

, .
Antes de estas reformas, se habian operado las congistentes

en escluir del enjuiciamiento por Consejo de Guerra a los Sena-
dores y Diputados a Cortes (Ley de 9 de febrero de 1912) y en
reformar, no muy intensamente por cierto, el sentido técnico-
juridico de la Jurisdicién Militar, introduciendo obligatoriamente
el Vocal-Ponente en toda clase de Consejos de Guerra y amplian-
do los derechos de la defensa (Reales Decretos de 19 de marzo
de 1919 y 13 de agosto de 1920, en el Ejército, y de 7 de agosto
de 1920 —en cumplimiento de Ley de 8 de mayo de igual ano—,
en la Marina de Guerra).

... Después, por Ley de 17 de julio de 1945, se ha promulgado
un Cédigo de Justicia Militar, comiin para los tres Ejércitos: los
de Mar y Tierra, tradicionales, y el del Aire, creado en 1939
y cuyos aspectos de orden juridico regula el Decreto de 15 de
diciembre de 1939, en cumplimiento de Ley de 1.° de septiembre
del mismo aifio. El Mando y la Jurisdiccién vuelven a fusionarse.
Y el antiguo Consejo Supremo de Guerar y Marina renace con el
nombre de «Consejo Supremo de Justicia Militars.

Se llega a una referencia de Derecho Militar vigente. La Histo-
ria se aleja, o es todavia tan reciente que se resiste al juicio pro-
piamente histérico. Pero no debe silenciarse, a pesar de ello, el
Decreto de 17 de diciembre de 1964, que, en cumplimiento de Ley
de 29 de diciembre de 1962, ha instituido, en los delitos militares
de automovilismo, Jueces togados, Tribunales técnico-jurfdicos,
defensores de condicién abogadil y —sobre todo— recursos de
casacién por infraccién de ley y por quebrantamiento de forma,
ante el Consejo Supremo de Justicia Militar, en los mismos casos
3ue sefiala la Ley de Enjuiciamiento criminal (salvo el num. 4.°

el art. 851 de la Ley Procesal-Penal citada). No debe silenciarse,
porque muy bien puede ser y constituir el inicio de una reforma
de la Jurisdiccién penal militar, caracterizada por un prevaleci-
miento de la juridicidad y por una conjuncién de la potestad puni-
tiva y de las garantias procesales.

El sistema vigente de divisién del Consejo de Guerra en «ordi-
nario» y de «Oficiales Generales», segin la condicién del enjui-
ciado, resulta defendible, siempre que se introduzcan reformas
orgdnicas y procesales sobre composicién del Tribunal y nivela-
cién de las partes en el procedimiento, con ampliacién de los
derechos de la defensa. Pero el Consejo Supremo de Justicia Mili-
tar debe convertirse en Tribunal de Casacién, en 6rgano exclusi-
vamente judicialcastrense. Hoy, aparte de sus intervenciones
—en primera y Gnica instancia— contra ciertos jerarcas politicos
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o militares por delitos cuyo enjuiciamiento corresponde al Fuero
de Guerra, aparte de pronunciarse en los disentimientos produ-
cidos por Autoridades jurisdiccionales regionales respecto de las
sentencias de los Consejos de Consejos de Guerra y aparte de
revisar automaticamente las sentencias dictadas en procedimien-
tos no sumarisimos contra Oficiales que lleven aparejada separa-
cién del servicio y de conocer de recursos extraordinarios de re-
visién, el Consejo Supremo es Asamblea de las Ordenes Militares
de San Fernando y San Hermenegildo y 6rgano administrativo
de concesién de pensiones a militares que cesan en el servicio
activo o a viudas y huérfanos de militares. Y debe ser sé6lo un
Tribunal jurisdiccional.

CONCLUSIONES

En el momento de las lineas finales pueden ser formuladas
las siguientes

CONCLUSIONES:

1. La Jurisdiccién penal militar ha surgido en Espaiia, como
en otros pafses, por imperativos pragmaticos, mas que por
consideraciones doctrinales.

II. En sus origenes propiamente nacionales, la Jurisdiccién cas-
trense de orden penal no ha supuesto en Espafia la existen-
tencia de 6rganos judiciales distintos de los ordinarios, sino
aplicacién de preceptos atinentes al servicio de guerra y dis-
ciplina de las huestes por los Jueces y Tribunales comunes,
o en los casos mas graves, decisiones enérgicas, dréasticas,
de los jefes marciales en los teatros de operaciones (justicia
expeditiva y sumaria).

III. Sin otras excepciones que el Alférez del Rey, el Adalid, el
Cémitre y el Almirante de las Partidas; los Alcalles, encar-
gados de la justicia de guerra por el «Especulo», y el Con-
destable investido de jurisdiccién marcial por las Ordenan-
zas de Pedro IV el Ceremonioso, no aparecen, realmente,
los 6rganos jurisdiccionales militares propiamente dichos
hasta el perfodo de las Ordenanzas Generales (General, Audi-
tor, Juzgados de Guerra, Capitanes de Justicia, Prebostes,
bajo la Casa de Austria, y Consejos de Guerra, Capitanfas
Generales, Auditorfas y un Tribunal de rango y competencia
nacionales —con antecedentes en anteriores épocas—, bajo
la Casa de Borb6n).
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IV. La codificacién de las normas castrenses ha representado
el perfeccionamiento de la legislacién de Felipe V y de Car-
los III en cuanto a érganos jurisdiccionales, procedimiento
y tipicidades delictivas. Pero un perfeccionamiento aque-
jado de lentitud y timidez.

V. Del examen de la evolucién estudiada y de la contemplacién
del panorama jurisdiccional militar en el mundo occidental
de hoy (110), se infiere:

a) Necesidad de la subsistencia de la Jurisdiccién penal
militar, en sus justos limites, sin ampliaciones innece-
sarias de su competencia objetiva.

b) Reforma del sistema instructorio en el sentido de con-
fiar los cargos de Jueces de causas a Oficiales de los
Cuerpos Juridicos (o, al menos, que, en las Plazas en
que baste un Juzgado, se confie a un Oficial juridico,
y que, en aquellas en que hayan de funcionar varios
Juzgados y no puedan encomendarse a personal técni-
co, exista un Juzgado Decano a cargo de un Jefe u Ofi-
cial del Cuerpo Juridico).

¢) Ministerio Fiscal exclusivamente juridico-militar en
toda clase de procedimientos (ordinarios o sumari-
simos).

d) Defensa a cargo de Abogados o de militares de cual-

quier Arma o Cuerpo con titulo de Licenciado o Doctor
en Derecho.

(110) D’OLIvIER FARRAN, CHARLES: Organizacién y procedimiento de los
Tribunales militares britanicoss, trad. esp. de RuizLarrea, R., Rev. Espa-
fiola de Derecho Militar, num. 2, pig. 69 y ss. VAUDER MONSEN, JANINE; «Or-
ﬁam.zamén y competencia de los Tribunales Militares en Bélgica», igual

evista y num.,aP g. 85 y sigs. GILpo RopI: cLa justicia militar en tiempo
de paz en los paises pertenecientes a la NATO y en Espafia y Suizas, igual
Revista, num. 11, pag. 101 y sigs. En resumen, gélgica, Canad4, Dinamarca,
Francia, Luxemburgo y Suiza tienen Tribunales militares mixtos: Jueces

Magistrados civiles con juzgadores castrenses. En Noruega y en la Repu-

lica Federal Alemana no existe jurisdiccién militar en tiempo de paz. En
Gran Bretafia, el Tribunal Marcial de Apelacién es civil. En Italia cabe
recurso de casacién contra los fallos del Tribunal Supremo Militar, ante
el 6rgano superior de la Jurisdiccién ordinaria. En Portugal, el C'uerpo
Juridico Militar se nutre de funcionarios de Ia Carrera Jugiaclial civil. En
Turqufa, los Tribunales militares se dividen en normales, politicos y de es-
tado de sitio: hay Cortes de Casacién militar. Los Estados Unidos de Amé-
rica tienen Corte Marcial general, Cortes Marciales especiales, Corte Mar-
i:ml sumaria y Ctorte det Rensxén.lbg) interviene la istratura civil en
os enjuiciamientos castrenses: el Cue Jurfdico Mili ica-
e by rpo Militar es auténtica
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e) Transformacion del Consejo Supremo de Justicia Mili-
tar en Tribunal Militar de Casacién, para ver y fallar
los recursos de casacién por infraccién de ley o por
quebrantamiento de forma que es preciso establecer
a favor tanto del Ministerio Fiscal como del inculpado,
contra las sentencias de los Consejos de Guerra (111).
Subsistiria, légicamente, la facultad actual de entender
en recursos extraordinarios de revision.

f) Tanto en el Consejo Supremo de Justicia Militar como
en los Consejos de Guerra, progresivo predominio de la
juridicidad, hasta llegar a un desdoblamiento de los
Tribunales en Secciones de Derecho, confiadas a los
Auditores, y Jurados técnico-militares, a cargo de la
Oficialidad de las Armas y Cuerpos, con la facultad
expresa de pronunciarse sobre los hechos, a la vista de
la prueba practicada, contestando afirmativa o negati-
vamente a las preguntas del veredicto enunciado por el
Tribunal de Derecho (iinico competente para dictar sen-
tencia). Este sistema, implantado en Francia por el ar-
ticulo 90 del Cédigo de Justicia Militar de 9 de marzo
de 1928, ha resultado de una viabilidad perfecta en el
pais vecino (112). En Espaiia lo propugné el Marques
de Villamarin, Auditor de la Armada y senador del
Reino.

Estas reformas, aconsejadas por la evolucién de los tiempos
y por la comprensién de ser necesario el consorcio del ius pu-
niendi con un sistema de garantias juridicas ineludibles, darian
un perfil neto y preciso ge jurisdiccionalidad plena y efectiva
a la vida judicial castrense. Y asi, la historia viviente vendria
a nimbar con atributos de perfeccionamiento todas las vicisitu-
des de la historia vivida (y superada).

(111) Este sistema rige ya para los delitos militares de automovilismo,
por efecto del Decreto de 17 de diciembre de 1964, cuyas garantias debie-
ran hacerse extensivas a todos los procesos militares: Jueces togados
y Recurso de casacién de fondo y de forma.

(112) Prof. P1errRe HUGUENEY: «De la reforme de la Justice militaire
realisée par la loi du 9 mars 1928», Revue Critique de Législation et de
Jurisprudence, Parfs, 1929, pags. 287 a 298. RicoLF1: Le Code de Justice
militaire du 9 mars 1928, Paris, 1929, pag. 15. Ossorio, ANGEL: Bases para
la reorganizacién judicial, Madrid, febrero 1929, pags. 228 y 229

Informacion bibliogrdfica complementaria—CoNEJos D'OcON. Observa-
ciones para la aplicacion del Cdédigo de Justicia Militar (Valencia, 1895).
Pou RiBas, Nicas1o: Cddigo de Justicia Militar (Madrid, 1927). MADARIAGA,
Feperico DE: <La Justicia Militar: su fundamento y evoluciéns, en Memio-
rial de In{anteria (Madrid, 1916). MADARIAGA, JUAN DE: Estudios sobre Mari-
na (Madnd, 1882).
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NOTA ADICIONAL

Afios después de haberse redactado el precedente trabajo,
nuevas manifestaciones juridicas acusan una variacién regulativa
de la Jurisdiccién penall castrense. Asi, la Ley 55/1978, de 4 de
diciembre, en su articulo 5.°, somete al conocimiento de la Juris-
diccién ordinaria los delitos cometidos contra o por miembros
de determinados Institutos Armados, en materia de orden publi-
co. Y la Constitucién de 27 de diciembre del propio afio, en su
articulo 117, reduce la competencia objetiva de la Jurisdiccién
militar al «Ambito castrense» y a los «supuestos de estado de
sitios.



LAS FUERZAS ARMADAS EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA (*)

(Esbozo de una construccién institucional)

Por Federico TRILLO-FIGUEROA M..CONDE
Letrado del Consejo de Estado, Capitian Auditor de la Armada

«No hay libertad sin Ejército, ni Bjército sin
libertad.»
(PEREz GALDGs: Episodios Nacionales.)

SUMARIO: 1. LAS FAS Y EL PROCESO CONSTITUYEN-
TE: A) Las FAS ante el proceso constituyente. B) Las FAS
en el proceso constituyente.—II. CARACTERIZACION INS-
TITUCIONAL DE LAS FAS: A) Terminologia y composicién.
B) Naturaleza institucional—I1I. LA MISION CONSTITU-
CIONAL: A) Idea directriz, fines y funciones. B) Aspectos

liticos de la misi6én de las FAg. C) Especialidad de la

cién de defensa del ordenamiento constitucional.—IV. EL
STATUS DEL MILITAR: A) Fundamento y contenido. B) La
calificacién de status militar—V. ASPECTOS ORGANICOS:
A) Altos drganos de la Defensa Nacional. B) El servicio
militar y la objecién de conciencia.

I. LAS FAS Y EL PROCESO CONSTITUYENTE

Cuando en Espaiia se inicié el dificil camino de la transicién
hacia un Estado democratico, a ningiin observador escapaba que
la actitud que pudieran mantener las Fuerzas Armadas, iba a ser
una factor decisivo del éxito o el fracaso de la empresa. La ltima
etapa estuvo determinada por la elaboracién de la nueva Consti-
tucién espafiola, y en ella quedaron integradas —como una im-

rtante institucién del Estado—, aquellas Fuerzas Armadas que

bfan garantizado con su actitud la transicién pacffica. Paréce-
nos por ello obligado hacer una referencia, aunque sea sumaria,
a los dos aspectos que ofrece tal actitud de las FAS, ante y en
el proceso constituyente.

(*) Con la debida autorizacién y en base al permanente interés y alto
nivel que ofrece, traemos a estas paginas este trabajo publicado en el
nimero 12 de la «Revista de Estudios Polfticos».
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A) LAS FAS ANTE EL PROCESO CONSTITUYENTE

1. Al examinar el origen y desarrollo histéricos de la Espaiia
contemporanea, destaca, con rasgos singulares, el protagonismo
politico de nuestro Ejército. No parece que haya que protundizar
ahora en este aserto, que ha sido suficientemente estudiado y cla-
rificado por los historiadores (1). Quiza la explicacién mas exacta
del fenémeno, sea la conocida formulacién de Balmes: «No cree-
mos que el poder civil sea flaco porque el militar sea fuerte, sino
al contrario, el poder militar es fuerte porque el civil es flaco» (2).
Lo cierto es que, lo que debiera haber sido excepcional, a fuer
de reiterarse,qlegé a hacerse algo normal en la conciencia social:
tan normal era para el militar considerarse altimo arbitro de la
politica, como para la nacién tolerar —cuando no reclamar—
este arbitraje. S6lo cuando fuerza y conciencia social se desga-
jaron de la integracién nacional, se produjo la guerra civil.

2. El régimen politico espaifiol surgido de la contienda 1936-
1939, no fue un régimen militarista (3). Precisamente lo sor-
prendente —quizd lo que explica como ninguna otra causa el
actual apoliticismo (apartadisimo) de nuestros Ejércitos— es
que no se produjera en la practica un desplazamiento del poder
civil hacia lo militar (4). Otros eran entonces los principios ideo-
l6gicos y estructurales en boga para los regimenes autoritarios,

(1) El tema ha sido profundamente estudiado por la historiografia
contemporidnea. Destacaremos los ya cldsicos estudios de S. G. PAYNE:
Politics and the Military in Modern Spain, Oxford University Press, 1967,
y E. CHRISTIANSEN: The origins of Military Power in Spain, 1800-1854, Ox-
ford University Press, 1967. Mas recientemente J. R. ALoNso: Historia poli-
tica del Ejército espariol, Editora Nacional, Madrid, 1974.

(2) J. Bames: «Escritos politicoss, en Obras Completas, tomo VI, Bi-
blioteca de Autores Cristianos.

(3) Sobre militarismo puede verse la obra de J. VIGON: Teoria del
militarismo, Ediciones Rialp, S. A., Madrid, 1955.

(49) Normalmente suele afirmarse precisamente lo contrario. Asf, por
e%t;mplo, A. DE MIGUEL: Sociologia del franquismo, Ed. Euros, Barcelona,
1975, pags. 157 y ss. Pero s6lo un andlisis cuantitativo como el que realiza
De MIGUEL, puede sostener que el régimen anterior fuera militarista. Un
andlisis cualitativo demostraria: 1°, que los datos numéricos empleados
por DE MIGUEL (nimero de carteras ocupadas por militares), no son vali-
dos si se tiene en cuenta que la Defensa se estructuraba en tres Departa-
mentos ministeriales distintos, lo cual hace que se sumen como tres fac-
tores, lo que realmente era uno solo; 2.°, que los militares que ocuparon
estos tres Departamentos se limitaron a la gestién técnica de los mismos
(salvo cuando por su extraccién estaban vinculados a algin grupo politico,
en cuyo caso no deben tampoco computarse como militares, sino como
falangistas, tradicionalistas, etc., incurriendo si no, en un doble cémputo
que invalidarfa los resultados; 3., que las grandes fases histéricas en que
se _Fuede subdividir el Régimen (como hacen, por ejemplo, DE 1A CIERVA
o TAMAMES) obedecen a tendencias ideolégicas “diversas, pero en

l:uede decirse que el estamento militar haya sido el principal factor 1Edeo-
égico-politico.
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Y a ellos se adapté, con matices, la situacién espaiiola. Desde que
a Junta de Defensa Nacional fue sustituida en Burgos por la
Junta Técnica, que designé ya el propio Jefe del Estado, el Ejér-
cito dejé de ser, como tal, el detentador del poder. Su inter-
penetracién, a través de contingentes personales, en la estructura
del pasado régimen, fue variando segin las distintas etapas de
éste, siendo muy escasa en los tltimos momentos.

3. Asi, pues, la guerra civil y el régimen anterior, variaron
por completo —por paradéjico que ello resulte— la actitud poli-
tica del Ejército espaiiol. Su progresivo apartamiento del poder
v el recuerdo aiin vivo de la guerra civil, han influido decisiva-
mente en su actitud ante la transicién en orden a garantizar la
paz y el orden, dejando al pueblo espafiol elegir libremente su
destino; la figura del Rey, Jefe supremo de las FAS, era la ultima
garantia (5).

B) LAS FAS EN EL PROCESO CONSTITUYENTE

1. Puede asegurarse que uno de los temas polémicos que
mas pronto solucionaron nuestros constituyentes, fue el de la
regulacién de las FAS. Polémicos eran, en efecto, los criterios
que se apuntaban en los distintos grupos parlamentarios en re-
lacién con la regulacién constitucional de los temas militares:
Composicién, misiones, 6rganos fundamentales, objecién de con-
ciencia, jurisdiccién militar, etc.... Fruto de los primeros trabajos
fue el borrador del Texto Constitucional, publicado en la prensa
diaria el 23 de noviembre de 1977. En su articulado se alcanzaban
puntos de acuerdo en casi todos los temas militares (6). Es de
destacar que la regulacién se contenfa en un titulo especifico

(5) En estas coordenadas se explican los distintos jalones del proceso
constituyente en relacién con las FAS. Desde esta perspectiva era nece-
saria aquella «reunién de la Castellana» en la que el Presidente del Go-
bierno, tras explicar a los altos mandos militares el rumbo reformista de
su polftica, les garantizé —y para ello pidié su colaboracién— que la paz
y efoorden serfan salvaguardados. As{ se explican también determinadas
actitudes de ciertas personalidades militares, que salvaron con su dimisién
el asumir la responsabilidad politica de determinados actos del Gobierno,
con los que a titulo individual y como miembros de tal Gobierno, no esta-
ban conformes. Pero en definitiva, las FAS no tomaran una postura espe-
cifica, colectiva o institucional, ante la transicién politica, y han seguido
fieles a su m4s importante objetivo: batallar por la paz.

(6) E19 de noviembre de 1977 el diputado de UCD y miembro de la
Ponencia constitucional, HERRERO DE MINON, declar6 a la prensa que se
habfa alcanzado plena unanimidad en tormo a las FAS, cuya regulacién
efectuaban los articulos 24, 29, 53, 54 y 103 del borrador.
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—conforme a nuestra tradicién constitucional— (7), si bien se
inclufan también en €l a las Fuerzas de Orden Publico y las situa-
ciones de anomalia.

2. El siguiente paso se dio el 5 de enero de 1978, con la publi-
cacién (en el B. 0. de las Cortes) del Anteproyecto del texto
constitucional, que puede considerarse decisivo para el tema que
nos ocupa. En efecto, en él se desgaja de aquel Titulo especifico
del borrador, el concepto y las misiones de las FAS que pasan
a situarse en uno de los articulos del Titulo Preliminar. Del ani-
lisis de los votos particulares que a este Anteproyecto presen-
taron los distintos grupos, podemos deducir que existia consenso
sobre esta variacién sistemitica fundamental. Sin embargo, co-
mienza a resquebrajarse el acuerdo en otros puntos: composicién
de las FAS (en la que se solicitaba por Alianza Popular la inclu-
sién de las FOP); y lo que mas adelante analizamos como «esta-
tuto del militar» (voto particular de comunistas, catalanes y so-
cialistas sobre el derecho de sindicacién, objecién de conciencia,
etcétera).

3. No vamos a detenernos en las fases ulteriores del proce-
dimiento y ello porque, de una parte el célebre consenso —como
ha sefialado Fraga— (8) hizo pobre el debate constitucional, y, de
otra, porque aun cuando las grandes lineas del tema que nos
ocupa no variaron sustancialmente, cuando la discusién parla-
mentaria puede servirnos como elemento interpretativo, sers a la
hora de iluminar un precepto concreto. Réstanos tan sélo seftalar
la iresencia en los debates de la Camara Alta de tres altos mandos
militares designados senadores por el Rey, que aportaron el
punto de vista técnico militar a las cuestiones que aqui nos
ocupan (9).

El Titulo VIII de la Constitucién de Cadiz; la de 1837 le dedicaba
el Titulo XIII, que se mantiene en 1848, suprimiendo lo relativo a la Mili
cia Nacional, que vuelve a iniciarse en la reforma de 1856; el XI, en la de
1869, y el XII en la de 1876. La Constitucién republicana de 1931 fue la
unica excepcién.

8) M. FraGa IRIBARNE: «La Constitucion de 1978, a vista de ponentes,
en Documentacién Administrativa, nim. 180, extraordinario sobre la Cons
titucién, octubrediciembre 1978, pag. 17.

(9) Los tenientes generales DIEz-ALEGRIA GuTIERREz (Ejército de Tie

1ra), SALAS LARRAZABAL (Ejército del Aire) y el almirante de la Armada
GAMBOA SANCHEZ-BARCAIZTEGUL.
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II. CARACTERIZACION INSTITUCIONAL DE LAS FAS

La nueva Constitucién ha querido recoger paladinamente el
concepto y misiones de las FAS en su Titulo Preliminar, determi-
nando en su articulo 8:

1. Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército
de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, tienen como
misién garantizar la soberania e independencia de Espaiia,
defender su integridad territorial y el ordenamiento cons-
titucional.

La ubicacién de este articulo es, sin duda, el rasgo mas sobre-
saliente del mismo. ¢Por qué ha querido nuestro constituyente
dar esta trascendencia a las FAS, situidndolas junto a las autono-
mfas, los partidos politicos y los sindicatos, como pilares del
Estado democritico? ¢A qué obedece y qué se pretende de las
FAS? Estos interrogantes y otros semejantes, se plantearon ya
en los debates parlamentarios, pues los distintos grupos plantea-
ron aquf —con la brevedad propia de la rapidez con que ya hemos
dicho, se desarrollé el debate—, sus respectivas convicciones so-
bre las FAS, la oportunidad o inoportunidad de su constituciona-
lizacién, la determinacién de sus componentes, misiones, etc....
Prosperé, finalmente, la redaccién apuntada, que habfa introdu-
cido el anteproyecto.

La complejidad del precepto exige, por tanto, un anilisis de
los problemas que de él se derivan.

A) TERMINOLOGIA'Y COMPOSICION

Lo primero que se desprende de la propia literalidad del
articulo, es que el término Fuerzas Armadas se ha consagrado
como nomen genus adecuado a una visién conjunta de los Ejér-
citos. Interesa constatar que el empleo de este término es recien-
te en nuestro ordenamiento; examinando cudl ha sido la evolucién
de esa incorporacién terminolégica, nos encontramos con algo
m4s que una cuestién semintica, porque lo que en el fondo late,
es el problema de la composicién de las FAS, y la incorporacién
o no a ellas de las Fuerzas de Orden Publico.

1. Nuestras Constituciones decimonénicas, al tratar de los
Ejércitos, los denominan, bien con este nombre, o bien con el de
Fuerza Militar Nacional. De la misma forma, la legislacién ordi-
naria bésica, organizadora de la materia militar, prefiere el térmi-
no «Ejércitos, utilizado genéricamente. Y ello ocurre, a nuestro
juicio, porque no existe una concepcién que una institucional-
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mente al Ejército con las fuerzas de Policia. Estas ultimas tienen
sus propias y especificas misiones, globalizadas en la famosa
eguarda del orden publicos.

La Constitucién republicana fue la unica de nuestra historia
que no dedicé preceptos especificos a los Ejércitos. Tampoco
aparece el término Fuerzas Armadas en la primera Legislacion
Fundamental del régimen anterior.

Es en la década de los $esenta, a través primero de normas
reguladoras del Derecho de Peticién, y definitivamente en el ar-
ticulo 37 de la Ley Organica del Estado, cuando se consagré en
nuestro ordenamiento el término Fuerzas Armadas (10). Y es
aqlui, donde, a mi juicio, hay que buscar el paso de lo semantico
a lo institucional. Lo que pretendié la Ley Organica del Estado
fue aunar en una misma institucién, dos elementos heterogéneos:
los Ejércitos y las Fuerzas de Orden Publico. El vinculo de uni6én
—genus— entre ambas estructuras tenia un doble aspecto medial
y teleolégico: ambas utilizan la fuerza armada; a ambas se en-
comienda por la propia LOE la misma mision. Y para tal aparato
institucional se acogié el nomen entonces en boga en el Derecho
comparado: Fuerzas Armadas.

2. La nueva Constitucion, al acoger el término, lo adapté
a los enunciados del Estado democratico. Para ello, no incluye
ya a las Fuerzas de Orden Publico —ahora «Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad»—, que, aun pudiendo estar sometidos a disciplina
militar, no forman parte, sin embargo, de las Fuerzas Armadas.
Se resalta asi la naturaleza constitucional distinta de ambas, pues
se atribuyen a las Fuerzas de Seguridad misiones especificas (ar-
ticulo 104) y se acentia su naturaleza gubernativa al incluirse
su regulacién en el Titulo IV, «Del Gobierno y la Administracién».

Quedan, pues, integradas las FAS por el Ejército de Tierra, la
Armada y el Ejército del Aire (11). La Guardia Civil, cuya misién

(10) EI articulo 37 de la LOE decfa: «Las Fuerzas Armadas de la na
cién, constituidas por los Ejército de Tierra, Mar y Aire, y las Fuerzas de
Orden Publico, garantizan la unidad e independencia de la Patria, la inte-

idad de sus territorios, la seguridad nacional y la defensa del orden
nstitucionals.

(11) El Grupo Parlamentario de Alianza Popular presenté una enmien-
da en la _que se pedfa la supresién de la enumeracién taxativa que el ar-
ticulo 8 hace de los Ejércitos. El ponente, FRAGA IRIBARNE, justificaba la
enmienda alegando, de una parte, las ventajas de una no constitucionaliza-
cién de algo meramente orgdnico, los Ejércitos, cuya composicién y es
tructura pueden variar en el futuro; de otra parte, se soslayaba asi el
problema que plantea la consideracién ambivalente de la Guardia Civil
como Fuerza de Seguridad y al tiempo parte del Ejército de Tierra.
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es claramente gubernativa y policial, tiene una consideracién
tradicionalmente militar, que hace que se la considere corporati-
vamente por la Ley (12), como parte del Ejército de Tierra. No
obstante, en circunstancias de normalidad, creo que su conside-
racién clara es de Fuerza de Seguridad.

3. Considerar que, como consecuencia de lo analizado hasta
ahora, composicién de las FAS y concepto de las mismas coinci-
den, seria, a mi juicio, una simplificacién. No puede tomarse
aisladamente la literalidad del articulo 8; si importante es la
letra de la Ley, no lo es tanto como para convertirla en soberana
(De Castro), y habra que interpretarla en relacién con el contexto
y el espiritu y finaligad de la norma (art. 3, Titulo Preliminar
del CC) (13). Y es claro que, si los tres Ejércitos son los miem-
bros permanentes de las FAS, éstas son algo mds que los tres
Ejércitos. El articulo 62 h, de la Constitucién atribuye al Rey la
jefatura de las FAS. Existen ademas una serie de organismos
conjuntos, cuya naturaleza no permite vincularles a una visién
individualizada de los Ejércitos (Consejo Superior de Justicia
Militar, Ministerio de Defensa). Y es que, a nuestro juicio, las
FAS son algo mas que un simple denominador comin termino-
légico. Son una unidad institucional. Una comunidad de propé-
sitos y medios, que arraiga en la realidad social —pueblo— y de
ella parte: «... identificadas con los ideales del pueblo espaiiol,
de que forman parte, al que sirven y del que reciben estimulo
y apoyo...» (art. 4 de las Reales Ordenanzas de las FAS aproba-
das por Ley de 28 de diciembre de 1978, num. 85/78). Adoptan
una estructura jerarquico-piramidal: «... forman una institucién
disciplinada, jerarquizada y unida...» (art. 10 R. Ordenanzas).
Y estan encuadrados en el Estado para la propia conservacién
de éste: «La razén de los Ejércitos es la detensa militar de Es-
paia...» (art. 3 R. Ordenanzas). Son, en definitiva, una institucién
del Estado para la Defensa Nacional y en la que engarzan el pue-
blo y los Ejércitos bajo la jefatura de la Corona (14).

(12) El artfculo 107 del Reglamento Militar g' 34 del Reglamento para
el Servicio del Cuerpo de la Guardia Civil (de 23 de julio de 1942 y 14 de
mayo de 1943, respectivamente) v del articulo 312 del Cédigo de Justicia
Militar (en adelante CIM).

(13) El empleo de las reglas interpretativas de la Teoria General del
Derecho al Derecho Constitucional, es admitido generalmente por la doc-
trina. Respecto a la aplicabilidad del articulo 3 del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil a la hermenéutica de la nueva Constitucién, puede verse el
trabajo de G. TRunLLo: «Juicio de legitimidad e interpretacién constitu-
cional», en Revista de Estudios Politicos (N. E.}, nam. 7, Madrid, 1979, p4-

(14)  El término «institucién» aplicado a la milicia, tiene arraigo en

nuestro Derecho. Como institucion especial calificaba al Ejército el articu-
lo 1 de su Ley constitutiva (de 29 de noviembre de 1878); como institucién
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B) NATURALEZA INSTITUCIONAL

No podemos aqui limitarnos a afirmar la naturaleza institu-
cional de las FAS sin detenernos en los fundamentos de tal afir-
macién. Lo contrario serfa utilizar la figura de la Institucién
a modo de «cajén de sastre» de la ambigiiedad o la inconcrecién
jurfdicas. Ya hemos sefialado en otra ocasién, que éstas han sido
las pautas de la doctrina juridica espafiola contemporénea que,
en general, ha dedicado poca atencién a temas militares (15). De
ello se resintieron también los debates constituyentes sobre la
naturaleza de las FAS, en donde la vacilacién fue quizd la nota
mds caracteristica.

1. Se sostuvo en algunas intervenciones (Satristegui, Ban-
drés, Villar Arregui, Letamendia) que las FAS no son méas que
una parte de la Administracién del Estado, la Administracién
militar; que son un elemento del Poder Ejecutivo y que, por 16-
gica consecuencia, no debieran figurar en el Titulo Preliminar,
sino en el dedicado al Gobierno y la Administracién.

Desde luego la tesis no obedecia a una improvisacién parla-
mentaria; muy por el contrario, es la de més arraigo en los auto-
res espafioles que han tratado el tema militar. Lo que ocurre,
es que todos esos autores pertenecen al campo del Derecho Admi-
nistrativo y, naturalmente, su perspectiva se ha visto mediatizada
por la unidad cientifica de su (ﬁzciplina. Ya Colmeiro consideraba
«que la milicia forma parte del poder administrativo (que es el
Poder Ejecutivo sin las competencias constitucionales), siendo
objeto de la Administracién Militar organizar, distribuir y pro-
veer a las Fuerzas del Ejército y de la Armadas (16).

En la misma linea, pero matizando su posicién al reconocer
un importante aspecto internacional, Royo Villanova (17). Y entre
los més recientes expositores, Martinez Useros (18), Alvarez Gen-

nacional la Ley adicional a la anterior (de 19 de g'ulio de 1889). Y mas
recientemente, las Reales Ordenanzas (de 27 de diciembre de 1978) nomi-
nan su Titulo I como «De la Institucion Militars. No obstante, el empleo
terminolégico, no puede pensarse en una concepcién institucional de los
Ejércitos, al menos en el sentido técnico ulE}ue propugnamos. Pero ello nos
permite, al menos, encontrar las bases juridicas positivas de tal construc-
cién en nuestro ordenamiento.

(15) En mi trabajo «Discrecionalidad militar y jurisdiccién contencio-
sa», en Civitas. Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 20, pé-
ginas 19 y sigs.

(16) LMEXRO: Elementos de Derecho Politico y Administrativo de Es-
pafia, 6. edicién, 1881, pag. 124.

(17) S. Rovo VILIANOVA: Elementos de Derecho Administrativo, 2.* edi-
cién, Valladolid, 1943, tomo 11, pégj 735 y sigs.

(18) GarcfA-OviEDO Y MARTINEZ-USEROS: Derecho Administrativo, 8. edi-
cién, Madrid, 1962, tomo 111, pag. 481.
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din (19) y Guaita lo consideran ya, dentro de lo administrativo,
como un caso tipico de servicio publico (uti universi) (20).

No cabe dudar que el aspecto administrativo es uno de los
més destacados del (%enémeno militar, pero no es exclusivo. Exis-
te una Administracién Militar, pero también existe con propia
sustantividad una Jurisdiccién militar cuya autonomia esta tam-
bién garantizada constitucionalmente dentro del principio de uni-
dad jurisdiccional (art. 117.5). Y en la sociedad internacional con-
ternporénea, la integracién defensiva de los Estados en organiza-
ciones internacionales es una importante realidad (OTAN, Pacto
de Varsovia). Esto es bastante para demostrar la insuficiencia de
la tesis administrativa. Lo que ocurre es que éste ha sido el expe-
diente técnico, una vez mds, para disciplinar juridicamente esta
parcela del Estado. Pero hacer descansar el fenémeno militar
sobre uno solo de sus aspectos, es intentar acomodarlo en el
«lecho de Procusto».

2. Las Fuerzas Armadas s6lo pueden considerarse unitaria-
mente, desde una perspectiva juridica, como una Institucién del
Estado y en nuestro Derecho, de caracter constitucional. La con-
cepcién institucional que sostenemos, puede compaginarse tanto
con la construccién que de la institucién hicieran M. Hauriou
y G. Renard, como con la elaborada por S. Romano.

Si para el maestro de Toulousse (21), la institucién es aquella
realidad social que, reuniendo determinados elementos, pasa a la
categoria de afirmacidn legal, llegando de esta suerte lo sociolé-
gico a convertirse en juridico, podemos ver en las FAS una insti-
tucién. Porque en ellos se dan los tres elementos necesarios:

1o «lIdea de la obra a realizars, que para nosotros se
sintetiza en la Defensa Nacional, como misién institucio-
nal de las FAS, que atina sus distintas funciones, en el
sentido que precisaremos mas adelante.

2° «Poder organizado», 6rganos que se integran en
las distintas esferas del Estado, tanto en lo ejecutivo como
en lo judicial, pero manteniendo su unidad sustancial, por

3. «las manifestaciones de comunidn en la idea», que
entrafia la armonia de voluntades bajo la direccidn de un

jefe.

(19) S. ALVAREZ-GENDIN: Tratado general del Derecho Administrativo,

Ed. Bosch, Barcelona, 1963. )
(20) A. GUAITA: <Administraciéon Publica y Defensa Nacionals, en Estu-

dios Administrativos, Madrid, 1961, pag. 12. .
(21) M. Hauriou: «La teoria de la institucién y de la fundaciéns, en
Obra Escogida. Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1976, pagi-

nas 266 y sigs.
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Desde el punto de vista subjetivo, la institucién exige —como
precisé Renard— «la subordinacién del propésito individual a las
aspiraciones colectivas de la institucién, y por ello los miembros
de la institucién pierden su libertad en cierto grado» de forma
que aparece un nuevo elemento:

40 <El dinamismo y adaptabilidad de la institucién
a las nuevas condiciones sociales, requiere que la situa-
cién de sus miembros se fije por un status objetivo que
aquéllos no pueden cambiar por un acto de su volun-
tad» (22). También, como veremos, tienen los militares un
espeg:ifico status, derivado de su pertenencia a la insti-
tucién.

Lo mismo puede decirse respecto de la concepcién de la insti-
tucién en S. Romano (23), pues para éste «una institucién es una
entidad de cuerpo social con una unidad firme y permanente, que
tiene una existencia objetiva, exterior y visible, una organizacién
y estructura que absorbe los elementos que forman parte de
ella...» Pero es mas, lo importante de su aportacién, por ello
llamada ordinamentalista, es que «toda institucién constituye
por sf un ordenamiento juridico, en cuanto tiene unas funciones
y unas lfneas de conducta determinadass, de manera que «toda
institucién es un ordenamiento juridico, y todo ordenamiento
juridico es una institucién». Pues bien, también aqui puede afir-
marse que:

5. La institucién Fuerzas Armadas tiene su propio
ordenamiento juridico: el Derecho Militar (cuya autono-
mfia cientifica es, no obstante, a mi juicio, solamente «in-
formativas, en el sentido precisado por La Lumia (24).

Todos estos elementos delimitan claramente la concepcién
institucional de las Fuerzas Armadas. En los sucesivos apartados
estudiaremos mas detenidamente aquellos aspectos instituciona-
les que han alcanzado una regulacién constitucional.

3. Si esta realidad institucional ejerce materialmente la fuer-
za legftima o poder coactivo que va implicito en la noci6n de
soberanfa, velando —como sefialara G. Jellinek— por la propia
existencia del Estado, no puede concebirse que la Constitucién
la olvide. Antes bien, debe recogerla muy principalmente, pues la

(22) G. RENARD: La theorie de I'Institution, Parfs, 1930, pAgs. 329 y 365.
23 5?. RoMaNo: Principii di Diritto Costituzionale GenerglegsMilAn,yl%,

(24) A esta conclusién llego en mi trabajo: «El Derecho militar como

disciplina juridica informativas, de préxima publicacié la Revist
Espariola de Derecho Militar. P P 1on en fa Revista
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Constitucién, como sefialara Schindler (25), estd directamente
vinculada al problema de la organizacién y ejercicio de la sobe-
ranfa, entendiendo por tal, la afirmacién de supremo poder de lo
estatal en la vida social.

Creemos, por ello, que la Constitucién espafiola, no sélo acier-
ta al recoger a las Fuerzas Armadas, sino también —y es ello uno
de sus mejores logros— al incorporarlas al Titulo Preliminar. No
nos vale el argumento esgrimido (Villar Arregui), de que no tie-
nen las FAS un caricter asociativo o corporativo como los parti-
dos politicos o los sindicatos. No creo que el Titulo Preliminar
haya tenido en cuenta estos criterios de clasificacién juridica al
contemplar estas instituciones. Lo que pretende, a mi juicio
—y ello es mucho mas trascendente—, es integrar constitucional-
mente las grandes realidades institucionales contemporaneas. En
este sentido se produce una integraciéon de las Fuerzas Armadas
¥y a través de ellas en los principios del Estado democratico (26).
Esta integracién —por lo demas tan necesaria como justa—, no
implica en absoluto que las FAS sean entendidas como una esfe-
ra auténoma del poder real junto al Estado, sino «en» y «del»
Estado. Esto es obvio y bésico, pero necesita ser afirmado frente
a las frecuentes atribuciones de poder real a las FAS. Un Ejército
tiene la fuerza, pero no el poder. El poder debe ostentarlo aquél
al que el pueblo se lo otorgue legitimamente, y la fuerza que ma-
terializa el Ejército se constituye para que el poder otorgado
pueda ejercerse sin que, desde el exterior o el interior, se atente
a su normal desenvolvimiento.

III. LA MISION CONSTITUCIONAL DE LAS FAS
A) IDEA DIRECTRIZ, FINES Y FUNCIONES

Cuando hemos analizado los elementos de la institucién mili-
tar, hemos mencionado la Defensa Nacional como idea directriz
de la misma. Creemos que es el concepto expresivo de lo que
Hauriou llama «idea de la obra a realizar, que expresa a la vez
el fin y los medios a emplear para alcanzarlos». Asi parece tam-
bién deducirse de nuestro ordenamiento juridico, al precisar, en
el ya reseiado articulo 3 de las Reales Ordenanzas, que «la razdén
de ser de los Bjércitos es la defensa militar de Esparias. Asf con-

(25) D. ScuINDLER: Verfassungsrecht und sociale struktur, Zurich, 1944,

gina 114,

(26) Esta integracion puede entenderse en el sentido propugnado por
Lucas VERDU, que entiende que la propia Constitucién es integradora (Cur-
so de Derecho Polftico, tomo I1I, pag. 634); pero también en el sentido
original de SMEND, pues a «través des las FAS se produce una integracién

funcional.
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cebida la Defensa Nacional, «tiene por finalidad tizar de
modo permanente la unidad, soberania e independencia de Es-
pafia, su seguridad e integridad territorial y el ordenamiento
constitucional, asegurando la vida de la poblacién y los intereses
vitales de la Patria, mediante la accién coordinada de todas las
energfas y fuerzas morales y materiales de la nacién ante cual-
quier forma de agresién» (27). Por eso, cuando el articulo 8 de
la Constitucién atribuye a las FAS la «misién de garantizar la
soberania e independencia de Espaiia, la integridad de sus terri-
torios y la defensa del orden constitucional», nos esta dando los
fines J; las Fuerzas Armadas en orden a la Defensa Nacional.
Fines que alcancen una consideracién conjunta en la idea de
Defensa Nacional que los engloba. De ahi, que para los constitu-
yentes fuera complejo establecer una diseccion de estos fines,
porque los unos se interfieren en los otros al participar todos
en la idea comun. Puede recordarse al respecto, y a titulo ilustra-
tivo, que al proponerse por un grupo parlamentario la inclusién
entre los fines de la «defensa de la unidad de Espafias, pudo con-
testarse que «todo lo que esté en la Constitucién es ya mision de
las FAS», pues a ellas se encomienda su defensa y asi pues, «la
unidad, que es el ultimo fundamento de la Constitucién, segin
el articulo 2, va ya incluida... No marquemos repeticiones in-
tutiles» (28).

Por ultimo, hay que distinguir entre los fines y las funciones.
Asf como la misién es expresiva de una finalidad, la cién es
expresiva de un acto, un medio necesario para alcanzar el fin
propuesto. Gonzalez Ruiz (29) distingufa cuatro funciones de las
FAS necesarias para llevar a cabo su misién. Adapt4ndolas a la
nueva Constitucién, encontramos las siguientes:

— Funcién de Defensa Exterior: Frente a una amenaza o agre-

sién que atente a la soberania, independencia o integridad
territorial del Estado espaiiol.

— Funcidn de Defensa Interior: Frente a la subversién violenta

ue ataque a la soberania (rebelién) o a la unidad territorial
?secesién).

— Funcién de Defensa de la Constitucién: Frente a cualquier
amenaza (desorden o revuelta) o agresién (revolucién) que

(27) Tomo este co 1o, que me parece muy completo, del articulo 2.°
del Proyecto de Ley ca de Bases de la Def i
Y ensa Nacional.

GA: Diario de Sesiones del C X
julio de 1978, W . el Congreso. Pleno de 5 de
(29) E. Go Ruiz: La misidn del Ejército en la sociedad contem-

pordnea, Ed. Magisterio Espefiol y Prensa Espafiola, Madrid, 1977, pégi-
nas 131 y sigs.
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ataque a los principios consagrados por la soberania popular
en el texto constitucional.

— Funciones complementarias: Actividades docentes y cultura-
les (formacién profesional, civica, deportiva, etc.); colabora-
cién con autoridades civiles (sanitarias, forestales, etc.).

B) ASPECTOS POLITICOS DE LA MISION DE LAS FAS

Los fines y las funciones analizados presentan claramente dos
aspectos: uno estrictamente técnico militar que aquf no trata-
remos, pues su analisis corresponde a las distintas especialidades
de la milicia y otro decisional, de eleccién de alternativas nacio-
nales, de claro contenido politico. Este ultimo, unido a la espe-
cffica naturaleza polftica de uno de los fines constitucionales
—Ila defensa del ordenamiento constitucional—, han llevado a
hablar de la funcién politica del Ejército. Nuestro analisis de
las FAS no puede soslayar este tema, que estd demandando ade-
més una clarificacién, ante la multitud de interpretaciones que
aparecen constantemente en los medios de difusién.

1. La doctrina tradicional al respecto, estaba elaborada por
M. Hauriou, a partir de una necesidad politica concreta: la de
someter el Ejército al poder civil en el Estado contemporéaneo.
Para justificar este aserto, Hauriou exponia (30) la linea histérica
de este sometimiento, que comenzaria por un «acantonamiento
territorial de los Ejércitos» y pasaria luego a un «acantonamiento
jurfdico-organico», situacién en la que el sometimiento al poder
civil vendrfa, ademas, garantizado por un apoliticismo absoluto
de los militares.

Modernamente, la constatacién empirica de la inexactitud de
la tesis de Hauriou, ha llevado a nuevas formulaciones. Hermann
Oechling (31) analiza el proceso histérico (a partir sobre todo de
la segunda guerra, con la guerra fria, las guerras subversivas, etc.),
que llevado a la politizacién de las FAS en los Estados con-
tempordneos. Se observa asf, que las intervenciones militares en
la vida polftica, tan frecuentes en los ultimos lustros, se produ-
cen, bien directamente —en los paises de escaso desarrollo e in-
estabilidad politica—, bien indirectamente en los demés. Garcia
Arias, acogiendo esta tesis, la vio como el fundamento de la regu-
lacién constitucional de las FAS, y en nuestro pafs de la ya sefia-

(30) M. Hauriou: Précis de Droit Constitutionnel, 2* edicién, Ed. Sirey,

Parfs, 1929, pags. 110 y sigs.
(31) H. OmHLING: l;.a ﬁna'dn politica del Ejército, Instituto de Estu-

dios Polfticos, Madrid, 1967.
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lada recepcién por el articulo 37 de la Ley Organica del Esta-
do (31 bis).

Por nuestra parte, consideramos que las tesis anteriores no
son aplicables al caso espaiiol. No lo es la tesis de Hauriou, pues
basta recordar lo ya apuntado mas atras, sobre la intensa politi-
zacién de nuestro Ejército en el siglo xix y principios del xx.
Tampoco es de recibo la tesis mas moderna, porque también ha
quedgdo claro que, en Espaia, la despolitizacién (apartidismo)
del Ejército, se produce en las tiltimas décadas. Creemos que el
proceso espafiol ha sido precisamente el inverso, desde una poli-
tizacién absoluta, a una politizacién encauzada sélo por y en el
Estado. Una vez mas, es inadecuada una visién del tema excesi-
vamente abstracta y generalizadora. Porque, como ha sefialado
Dfez-Alegria (32), «existen marcadas diferencias en la correspon-
dencia entre los Ejércitos y las entidades histéricas del Estado
y de la Naci6n. En algunos paises, el Estado y el Ejército man-
tienen relaciones armoniosas de existencia. En otros, éstas se ven
mas turbadas. Y asi, un coronel francés podia sentar la afirma-
cién que el Ejército estd a disposicién del Estado para el bene-
ficio de la Nacién. A veces el establecimiento militar llega a ser
un Estado dentro del Estado. En los paises subdesarrollados la
relacién entre Ejército y Estado es muy débil, o no funciona
normalmentes.

2. Pero si no parece posible sentar una teoria general de la

actitud politica de las FAS desde una perspectiva histérica com-

arativa, sf que podemos deducir, al menos, de la experiencia
istérica las formas tipicas que adopta la intervencion.

En primer luFar, nos encontramos con la intervencién normal
del Ejército en la politica del Estado. Y son los propios Gobier-
nos —como sefialara Garcia Arias— «los que politizan en este
sentido a las FAS al confiarles misiones politicas, comenzando
por la funcién politica de la Defensa Nacional, e incluyendo el
empleo y control de las técnicas de informaciéns. Naturalmente,
no cabe establecer un criterio general sobre la intensidad de esta
intervencién, que varia, desde la exageracién militarista, hasta el
necesario asesoramiento técnico por los militares a la politica de
defensa de los Gobiernos (33).

a1 e oo Rt S e el B8 it ST
tm?f ) ‘ﬁf’ﬁ&ﬁfﬁé&%@éﬁfﬁfﬁ},‘;ﬁg@' Alianza Editorial, 2 edicién
Madrid, 1973, pdg. 42. * e '
S U7 Blanicamients, muy, actualizado de estas relacionge lo ace
(También allf, en la pag. 311, se selecciona una completa bi iograffa.)
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Este tipo de actuacién puede, y debe en la medida de lo posi-
ble, justificarse a través de normas que organicen las formas de
colaboracién de los técnicos militares y los politicos en la elabo-
racién de la politica de defensa. En esta direcciéon apunta la Ley
Organica de la Defensa Nacional y la Ley de 28 de diciembre
de 1978 (83/78), sobre funciones de los Organos Superiores del
Estado en materia de Defensa.

En segundo lugar, cabe encontrar una actuacion del Ejército
como grupo de presion. Su influencia no se limita a los paises
escasamente desarrollados, como sostiene —a nuestro juicio err¢-
neamente— Diez-Alegria, sino que es también importantisima en
los mas avanzados. En los primeros funciona mas como esta-
mento cerrado, desde el que se tratan de mantener privilegios
e influencias corporativas. En los segundos, como ha estudiado
L. Smith (34), funcionan con todas las caracteristicas de los gru-
pos de presion, en los que se confunden lo publico y lo privado,
al vincularse altos personajes militares a las grandes empresas
de material bélico, y en los que existe una reciprocidad de in-
fluencia entre lo politico (por ejemplo, en USA: Comités del Se-
nado; presidente comandante en jefe de las FAS) y lo militar.
Este tipo de intervencién, captado esencialmente por la sociolo-
gia politica, ofrece una resistencia congénita a su juridificacién,
que se enmarca en toda la problematica de la regulacién de los
grupos de presién.

Una tercera forma de intervencién esta constituida por el pro-
nunciamiento o el golpe de Estado. Ambas coinciden en manifes-
tar una actitud de enfrentamiento con el poder constituido, pero
diferencidandose en que, mientras el pronunciamiento se dirige
tan sélo a derrocar un Gobierno sustituyéndolo por otro, bien
militar o civil (se «pronuncian» por una tendencia), el golpe de
Estado tiende a derrocar no sélo al Gobierno, sino todo un régi-
men politico. Ambos constituyen fenémenos revolucionarios vy,
por su misma naturaleza, son hechos imprevisibles y extraorcfi'-
narios, fuera, por tanto, de la previsién ordenada que el Derecho
supone (35).

Las formas de intervencién hasta aqui estudiadas no permi-
ten hablar de una funcién politica del Ejército. Si tomamos el
concepto de funcién en el sentido técnico, que anteriormente

(34) L.Swmim: La democracia y el poder militar. Ed. Bibliografica Ar-
gentina, Buenos Aires, 1957.

(35) Asi, podia decir G. JELLINEK, que «el Derecho no tiene nunca fuer-
za bastante para determinar, en los momentos criticos de la vida del
Estado, la direccién de un camino... El hecho de las revoluciones no puede
medirse con el criterio de un orden juridico. La posibilidad de estos he-
chos, que estan completamente fuera del orden del Derecho, jamas podra
?;_i,tsarsg p02r68 medio de leyes...» Teoria general del Estado, E,d. Albatros,

» p g' M
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hemos procurado delimitar, no podemos encajar en ninguna de
ellas estrictamente este tipo de actividad politica. Pero sf parece
claro que tal actividad politica gravita sobre el desarrollo de las
funciones tipicas de defensa interior y exterior. Se trata, por
tanto, de un aspecto de estas funciones, no de una funcién en sf.

C) ESPECIALIDAD DE LA FUNCION DE DEFENSA
DEL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL

1. La danica funcién, de entre las atribuidas a las FAS por la
Constitucién, que tiene propia naturaleza politica, es la defensa
del ordenamiento constitucional.

Conviene recordar brevemente que la defensa de la Constitu-
cién, es decir, las garantias que ella misma prevé para su eficacia
y estabilidad, se consigue, en el Derecho constitucional contem-
poraneo, fundamentaimente por una doble via: una, estrictamen-
te juridica, la denominada Justicia Constitucional, que se actua
por érganos de caracter judicial (Tribunal Constitucional) o cua-
si-judicial (Consejo Constitucional, etc.); otra de caracter poli-
tico o material, la denominada defensa politica de la Constitu-
cién, cuya actuacion se ha atribuido histéricamente primero al
pueblo, y luego al Jefe del Estado como «defensor de la Consti-
tucién», segin la terminologia de Schmitt (36).

No cabe duda de que la funcién de defensa de la Constitucién
que se atribuye a las FAS, s6lo puede encuadrarse en la defensa
politica, entendida como defensa material, pues conlleva un lla-
mamiento a la fuerza institucionalizada, para su utilizacién como
ultimo recurso en una situacién critica para la propia vida de la
Constitucién,

El problema interpretativo surge al intentar articular esta
defensa, dentro del conjunto orgéanico estatal. Naturalmente, no
cabe entender que se ha funcionalizado un nuevo poder auténo-
mo de defensa de la Constitucién, es decir, que las FAS pudieran
«por sf solas» salir en defensa del ordenamiento constitucional.
Ello irfa en contra de las ideas tanto de FAS como de Constitu-
cién. Porque esta ultima lo que pretende materialmente, es regu-
lar el juego politico dentro de un orden juridico, y serfa un
contrasentido abrir ella misma una puerta al eventua{ golpismo,
cuyo caricter extrajurfdico ya hemos sefialado (37). Tampoco

(36) C. ScamiTT: La defensa de la Constitucion, Barcelona, 1931, pagi-
nas 163 y sigs.
(%71) Véase nﬁ’ﬁ' 35. En este 1sentido, precisaba BARTHETEMY que «no es
sible or de antemano la insurrecién, ni de admiti
apelacign extrajuridica a la violencia, pues con ello no lgeeﬂa?fgr?igg

introducir un fermento uico, y la regulacién resultarf
l‘{‘anal9)3;3)e“ém’ (T'raité de Droit onsrifglilonnel. 2 cdaici‘:snl,’orDal?lo‘i‘,m;’éa:f
S, .
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cabe dentro de la concepcién institucional que la Constitucién
tiene de las Fas, pues quedé claro su caracter estructural de tipo
jerarquico-piramidal que articula en la cuspide con el Rey (ar-
ticulo 62.4), o con el Gobierno (art. 97). Por ello, la interpretacién
habr4 de dilucidar con cudal de estos érganos se articula la fun-
cién analizada.

2. La articulacion de las FAS con el Jefe del Estado para la
defensa de la Constitucion tiene un doble fundamento: De una
parte la tradicional atribucién al Jefe del Estado de la Jefatura
Suprema de las FAS. De otra, la consideracién del Jefe del Es-
tado como defensor de la Constitucion posibilita que se le atribu-
yan, para el ejercicio de tal funcién, una serie de competencias,
entre las que destaca la concentracién de poderes en una especie
de «dictadura constitucional» (Schmitt) cuando el Estado esté
amenazado de una manera grave e inmediata. Se comprende que,
en este ultimo supuesto, el recurso al Ejército sea en muchas
ocasiones medida obligada para defender o restaurar el orden
atacado. Se conjugan asi las funciones de defensa de la Consti-
tucién atribuidas a las FAS y al Jefe del Estado, en situaciones
de extrema gravedad.

La posibilidad de adoptar medidas excepcionales en la defen-
sa material de la Constitucién, se ha contemplado de manera
distinta en el Derecho constitucional continental y en el anglo-
sajon. Al igual que en el problema de la constitucionalidad de las
leyes, fueron los Estados Unidos pioneros en esta materia, por
via de constatar a posteriori los poderes excepcionales utilizados
por el presidente Lincoln durante la guerra civil. Las posibilida-
des que brinda la ley marcial, los poderes de emergencia, amén
de la jefatura suprema de las Fuerzas Armadas, pueden hacer
del presidente de los Estados Unidos «casi un dictador» (38).
Pero lo que en USA se consiguié por la propia vitalidad de su
Constitucién, en el constitucionalismo continental, mucho mas
formalista, necesité formularlo con toda precisién. Asf, el articu-
lo 48 de la Constitucién de Weimar, recogié por vez primera el
famoso «paragrafo de la dictadura»; después de la segunda gue-
rra, su recepcién por el articulo 16 de la Constitucién de la V Re-

tblica francesa contribuy6 a su difusién. Para Herrero de Mifién
a peculiaridad de la férmula continental radica en la habilitacién
de unos poderes distintos de los de mera emergencia dejados
a la discrecién del Jefe del Estado (39).

(38) C. J. FrieoricH: Gobierno constitucional y democracia, tomo II,
Instituto de Estudios Polfticos, Madrid, 1975, pags. 592 y sigs.

(39) M. HErRRERO DE MIRON: Nacionalismo y constitucionalismo, Ed. Tec-
nos, Madrid, 1971, pag. 161.
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Veamos ahora cudles fueron las soluciones adoptadas en nues-
tro Derecho.

Dado el sefialado caracter militarista de nuestra politica deci-
monoénica, no puede extrafiar que el legislador espafiol intuyera,
ya entonces, esta conexién Rey-Ejército para la defensa de la
Constitucién. Sevilla Andrés apunta (40) c6mo en 1820 la Comi-
sibn nombrada para dictaminar la Ley Ordenadora del Ejército,
seflalaba «el gran problema, todavia por resolver, de dar a los
Ejércitos permanentes una forma protectora de los derechos del
pueblo...; el orden interior, que debe proteger el Rey (conforme
al articulo 170 de la Constitucién de 1812), es necesariamente el
orden constitucional; de otro modo, el objeto de la Fuerza Ar-
mada no seria proteger, sino oprimir...» Este sentido perdura
con el liberalismo. El «proyecto Cassola» lo recoge en su articu-
lo 1.° al enunciar el fin del Ejército: «Mantener la independencia
e integridad de la Patria y el imperio de la Constituciéon y de las
leyes». Y de seguido, el articulo 2.° atribuia al Rey el mando
supremo del Ejército y de la Armada. En la misma forma, la Ley
Adicional a la Constitucién del Ejército, de 19 de julio de 1889,
recogia esta redaccién.

Sin embargo, las disposiciones anteriores no pueden conec-
tarse con la teoria de las «medidas excepcionales», ain informu-
lada. Por ello, la intervencién se producia de facto, al margen de
la Constitucién (ejemplo, el golpe primorriverista). La teoria des-
crita tiene su recepciéon formal en nuestro ordenamiento con la
Ley Organica del Estado, articulo 10, d, que facultaba al Jefe
del Estado para «adoptar medidas excepcionales cuando la segu-
ridad exterior, la independencia de la nacién, la integridad de su
territorio o el sistema institucional del Reino estén amenazados
de modo grave e inmediato». Basta releer el articulo 37 de la LOE,
para comprobar que los valores cuya custodia se encomendaba
a las FAS coinciden con los que deben ser protegidos con las
medidas excepcionales. Con la atribucién al Jefe del Estado de la
defensa de las Leyes Fundamentales y del mando supremo de las
Fuerzas Armadas (art. 6 de la LOE), se completaba el sistema.

3. Con estos antecedentes, y considerando que la Constitu-
cién de 1978 también atribuye al Rey la Jefatura de las FAS, y a
éstas la defensa del ordenamiento constitucional, podria pen-
sarse en una articulacion directa Rey-Fuerzas Armadas en la de-
fensa material de la nueva Constitucién espaiiola. Sin embargo,
creemos que esto no es admisible dentro de los principios inspi-
radores de la Constitucién.

(40) D. SEVILLA ANDRES: «La defensa de la Constitucién en la Ley Orgs-
nica Esfanola», en Revista de Estudios Polfticos, nim. 152, Madrid, 1967
pigina 281. ’
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Un analisis sistematico del texto constitucional, pone de ma-
nifiesto que no se han acogido por la Constitucién ni las deno-
minadas «medidas excepcionales», ni ninguna otra clausula que
habilite medidas de excepcién a tomar por el Rey. Las situacio-
nes de anomalia que se recogen en el articulo 116 tienen un claro
caracter gubernamental, sin perjuicio del mayor o menor control
parlamentario. Tampoco puede hacerse en esta materia una inter-
pretacién extensiva de los poderes del Rey, como el principio
monérquico autorizaba a hacer en las Leyes Fundamentales (41).
Y es que, en definitiva, toda esta problemética se ha resuelto por
la Constitucién en armonia con el principio que proclama que la
forma politica del Estado espafiol es la Monarquia parlamentaria
(articulo 1, 3). Conforme al mismo, el centro de gravedad de la
decisién politica se traslada al Gobierno, controlado por las Ca-
maras. El Rey se sitia en la cuspide del Estado como «simbolo
de su unidad y permanencia» (art. 56.1 de la Constitucion), y fren-
te al principio monarquico de la expansién de competencias, el
Monarca parlamentario sdlo «ejerce las funciones que le atri-
buyen expresamente la Constitucién y las leyes» (art. 56 citado).
Y si bien se le encomienda la Jefatura de las FAS, ni la Consti-
tucién ni las leyes arbitran una férmula en la que ambas conec-
ten en la funcién de defensa del ordenamiento constitucional.
Ta sélo cabe, a mi juicio, entender que el Rey, que debe «arbitrar
y moderar el funcionamiento regular de las instituciones» (articu-
lo citado), funcione como el gran mediador entre las FAS y el
resto de las instituciones, cuando aquéllas entiendan que existen
motivos de grave peligro para la Constitucién. Se trataria asi de
una garantia ultima, de cardcter no material o ejecutivo, sino tan
s6lo «disuasiva», operando una recepcién del término interna-
cionalista, como pugnara Garcia Arias, para esta misién de las
FAS: «Funcién existente para no tener que cumpliria, sino para
disuadir eficazmente a quien pretenda acudir a la subversién
institucional con sé6lo saber que tal funcién tendria que ser ejer-
citada en tal caso».

Pero reducir a una sola funcién disuasiva la defensa material
de la Constituciéon que se atribuye a las FAS, seria reducir el
alcance de la prescripcion del articulo 8. La efectividad de la
defensa de la Constitucién por las FAS, hay que buscarla fuera
del binomio Rey-FAS. En este punto nuestra Constitucién deja
ver una vez mas el fuerte influjo que sobre ella han tenido las

(41) M. HEerrRerO DE MINON: El principio mondrquico, Edicusa, Ma-
drid, 1972.
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recientes riencias constitucionales italiana y alemana (42),
y atribuye «la defensa del Estado» al Gobierno (art. 97). Y por
ello hay que entender que sélo el Gobierno puede disponer una
intervencion de las FAS en defensa del ordenamiento constitu-
cional. Naturalmente, esto sélo podra hacerse dentro de una de
las situaciones de anomalfa constitucionalmente previstas (en el
articulo 116). En este sentido, Alzaga (43) sefiala que las FAS
entraran en defensa de la Constitucién a través del estado de
sitio (del art. 1164) o en el supuesto de que Espaiia hubiera de
entrar en guerra (art. 63.3). La referencia nos parece exacta en
lo relativo al estado de sitio; y no tanto en cuanto al de guerra,
en el que las FAS ejercitan propiamente otra funcién especifica,
cual es la de «defensa exterior».

En conclusién, es a través del «estado de sitios, con someti-
miento al Gobierno, y en los términos que fije el Parlamento,
como se instrumentaliza la funcién de defensa del ordenamiento
constitucional por las FAS (44).

IV. EL STATUS DEL MILITAR
A) FUNDAMENTO Y CONTENIDO

Ya hemos sefialado cémo la construccién clasica del someti-
miento del poder militar al poder civil, llevaba como corolario
ineludible eF apoliticismo de los militares. Esta conclusién, expre-
samente formulada por Hauriou, es el resultado dogmatico de
un proceso empirico, que comienza a mediados de la pasada cen-
turia, y en el que algunos Gobiernos europeos tratan de ahuyen-
tar el temido pretorianismo a través de una neutralizacién del
estamento militar. Tal neutralizacién pretende conseguirse por
medio de limitaciones impuestas a los derechos y libertades poli-
ticas de los miembros de los Ejércitos. También en Espafia tuvo
acogida esta tendencia, que, sin embargo, no consigui6 —como

(42) Como se sabe, los textos iniciales de las Constituciones italiana
y alemana de la posguerra no prevefan la posibilidad de una defensa
excepcional del Estado, que tuvo que ser, sin embargo, acogida con poste-
rioridad, para resolver las necesidades que en este sentido se habfan plan-
tea‘(ifi)vg saca: La Constitucis fiola d
. ALZAGA: onstitucton espariola de 1978 (Comentario sistemd-
tico). Edicionse del Foro, Madnd. 1978 pag. 136, 10 ¢ e
(44) La doctrina alemana habla en este caso de «defensa ejecutiva» de
la Constitucién, refiriéndola al nuevo pérrafo 4, del articulo 87-b, de la Ley
Fundamental de Bonn, redactado por Ley de 1968, cuyo contenido es ilus-
trativo de las posibilidades contenidas en la interpretacién que defende-
mos de nuestra Constitucién; el tenor literal del pdrrafo es el siguiente:
«Para prevenir un peligro inmediato para la existencia o el régimen funda-
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ya hemos visto— los resultados practicos perseguidos. Manifes-
taciones concretas son, en nuestra legislaciéon decimonénica, las
siguientes:

— Prohibicion a los militares para tomar parte en reuniones,
manifestaciones y demas actos de caracter politico (introdu-
cido por la Real Orden de 4 de febrero de 1875 y consagrado
legislativamente en el articulo 28 de la Ley Constitutiva del
Ejército de 29 de noviembre de 1878).

— Restriccion al derecho de asociacién, o mejor, de fundacién
de asociaciones, que necesita la especial autorizacién de la
autoridad militar superior (R.D. 8 de 19 de abril de 1900
y R.D. de 6 de octubre del mismo aiio).

— Especialidades para la tramitacién del Derecho de Peticién
y prohibicién de ejercicio colectivo del mismo (art. 20 de la
Constitucién de 1869; 13 de la de 1876, y 35 de la de 1931).

— Limitaciones, en cuanto a la libre emision del pensamiento
gn publ)icaciones periddicas (R. O. Circular de 28 de diciembre

e 1888).

Posteriormente, hay ya que remontarse al momento de la tran-
sicién hacia el Estado democratico, para encontrar una reitera-
cién —y ampliacién— de estas restricciones en el Real Decreto-
Ley 10/77 de 8 de febrero, sobre ejercicio de actividades politicas
y sindicales por los componentes de las FAS.

Y asi llegamos a la actual regulacién, contenida, en parte, en
el texto constitucional. Antes de entrar en su andlisis detallado,
creemos necesario precisar el fundamento material y formal que
tienen estas restricciones.

2. Tradicionalmente se afirmaba que el fundamento mate-
rial de estas restricciones era un necesario y absoluto apoliticis-
mo de los Ejércitos y, por ello, de sus miembros. Esta afirmacién,
conllevaba el situar a los militares dentro de una especie de
«campana de cristal» —conseguida a través de las restricciones
en sus derechos politicos— en las que permanecerian «inconta-
minados» de las realidades politicas de la nacién. Este pretendido
apoliticismo, es hoy considerado como utdpico e indeseable. Ut6-
pico, porque no puede pretenderse que el militar renuncie a su
condicién de ciudadano inmerso en la realidad socio-politica de

mental de libertad y democracia de la Federacién o de un Land, podra
el Gobierno Federal... cuando no resultaren suficientes las fuerzas de la
policfa... emplear a las Fuerzas Armadas para apoyar a la policfa, prote
gar la propiedad civil y para luchar contra sediciosos organizados y mili-
tarmente armados. Cesard la actuacién de las Fuerzas Armadas cuando
asi lo exigieran el Parlamento Federal o el Consejo Federals.
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su pafs. Tendria que renunciar para ello no s6lo a su condicién
de ciudadano, sino también a la propia esencia de su espiritu
militar que le demanda «el exacto cumplimiento del deber inspi-
rado en el amor a la Patria» (art. 1 de las Reales Ordenanzas).
Indeseable, porque como demostrara el General Vigén, el apoli-
ticismo del Ejército puede acarrearle tremendas responsabilida-
des histdricas si no sabe estar a la altura de las circunstancias
en el momento critico (45).

Hoy se trata, por el contrario, de distinguir claramente entre
apoliticismo y apartidismo. Asi lo hace entre nosotros Prudencio
Garcfa, en un importante trabajo (46): «El hecho de que el mili-
tar conserve celosamente su no vinculacién a ningan grupo poli-
tico determinado... no debe servir de motivo, ni mucho menos de
iustificacién, para hacerle caer en el extremo opuesto de un apo-
iticismo entendido como inhibicién absoluta que le condujese
a la mdas garrafal ignorancia de toda problematica politica v so-
cial». Y contintia mas adelante: «La responsabilidad moral —indi-
vidual y colectiva— del militar profesional frente a la comunidad
nacional le imposibilita para practicar un sistematico abstencio-
nismo intelectual y social en materia de politica interior; ...y esta
misma responsabilidad le imposibilita para inhibirse radical-
mente de toda responsabilidad en determinados aspectos de la
politica exterior: concretamente aquellos susceptibles de des-
embocar en un estallido bélico o en su posible evitacién».

Por todo ello, no puede hoy hablarse de apoliticismo de los
militares como justificacién de su especial status juridico publi-
co. Debe hablarse mejor de neutralidad o apartidismo de las
Fuerzas Armadas. Las FAS no son, como hemos visto, ajenas a la
«politica en su mas fundamental acepcion... conscientes de su
capacidad politica potencial, las FAS y sus miembros tienen el
deber de mantenerse unidos para el mejor desempefio de su ele-
vada mision... Este deber impone a todos los componentes de las
FAS el debido respeto a cualquier opcion politica de los que tie-
nen cabida en el orden institucional, sin que les sea licito, en
consecuencia, participar ni mostrar piblicamente su preferencia
por cualquiera de ellas». (Exposicién preliminar del Real Decreto-
Ley 11/77 citado.) (Este sentido suprapartidista, nacional, encaja
perfectamente con el cardcter de institucién que aquf sostene-
mos, y con la atribucién de su Jefatura al Rey))

Distinto y especifico fundqmento presenta el supuesto de la
limitaciéon del Derecho de Peticién a las peticiones individuales,
sometiéndolas ademds a la legislacién especifica. Podria decirse

(45) Teoria del militarismo, op. cit., pag. 45.

(46) P. Garcta: Ejército: presente y futuro, Alianza Editorial, Madrid,
1975, pag. 37.
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ue, as{ como el fundamento general de las limitaciones respon-

e a una recepcién por las estructuras del Ejército de los postu-
lados del Estado de Derecho, a la inversa, en el caso del Derecho
de Peticién, la regulacién constitucional del mismo, adopta las
especialidades de la estructura militar. Porque las limitaciones
al Derecho de Peticién para los miembros de las FAS, no respon-
den al seftalado neutralismo que se pretende conseguir de éstos,
sino a la eficacia del principio disciplinario. La disciplina es lo
que impide otro cauce de peticién que no sea el preceptivo con-
ducto reglamentario; y es también este principio a través de su
concrecion organizadora (jerarquico-piramidal), lo que impide
una posible peticién ad intra de caracter colectivo, pues ello po-
dria constituir una sedicién (art. 299 del CIM).

3. Al hablar de un fundamento formal para las restricciones
que comporta el status militar, queremos referirnos al grado que
debe tener la norma juridica que las establece. Y asf, hay que
sefialar que, siendo los derechos que se quieren limitar, parte de
los derechos fundamentales de la persona (mas concretamente,
dentro de ellos, de los derechos y libertades politicos), la tenden-
cia moderna se orienta hacia su constitucionalizacién e interna-
lizacién (47). Y por ello, encontramos en las més recientes Cons-
tituciones y en las Declaraciones Internacionales de Derechos
Humanos que, junto al reconocimiento y garantia de los derechos
afectados, se suele prever la posibilidad de su limitacién o res-
tricciéon para los miembros de las Fuerzas e Institutos Armados
en el propio texto constitucional o de la declaracién. Asi, por
ejemplo, la Ley Fundamental de Bonn, tras regular los Derechos
Fundamentales, determina en su articulo 17.1: «Las leyes rela-
tivas al servicio militar... podran determinar que para los inte-
grantes de las Fuerzas Armadas se restrinja, durante el periodo
de servicio, el derecho fundamental de expresar y difundir libre-
mente su opinion por medio de la palabra, por escrito y por la
imagen, el derecho fundamental de reunirse libremente y el dere-
cho de peticion en cuanto a su ejercicio en forma colectiva». De
la misma forma la Convencién Europea de Salvaguardia de los
Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales (art. 11,
parrafo 2), y los Pactos Internacionales de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas (art. 8 del de Derechos econémicos, socia-
les y culturales, y arts. 21 v 22 del de Derechos civiles y politicos).

La constitucionalizacién e internalizacion han posibilitado,
y esto es lo mas trascendente, la articulacién de un adecuado
sistema de garantias de efectividad de los Derechos Humanos.

(47) Por todos A. TRUYOL Y SERRA: Los Derechos humanos, Ed. Tecnos,
2.* edicién, Madrid, 1977.
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La internalizacién ha supuesto en este sentido, de una parte, la
aparicién de una serie de formulas varias de tutela de los dere-
chos de caracter internacional (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Comisiéon Europea, etc.) y de otra la toma de concien-
cia universal de que estos derechos son algo més que meras
declaraciones constitucionales, y, por tanto, internas; el articu-
lo 102 de nuestra Constitucién es, a estos efectos, modélico, al
declarar que «las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretaran
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos y los tratados internacionales sobre las mismas materias rati-
ficadas por Espafa». Pero es, claro esta, a través de las garantias
previstas en las propias Constituciones como los derechos alcan-
zan mayor efectividad. No es este lugar para analizar exhaustiva-
mente las técnicas juridicas creadas para conseguir esas garan-
tias. Basta recordar, a los efectos que nos interesan, que los De-
rechos Fundamentales se protegen en las Constituciones frente
a una abusiva limitacién posterior por otros poderes, determi-
nando la propia Constitucién qué derechos tasados se pueden
limitar y estableciéndose una reserva de ley formal para el des-
arrollo de los derechos (reserva que a su vez suele ser ordinaria
y en ocasiones cualificada: exigiendo una mayoria determinada
para su aprobacién, Leyes Organicas) y normalmente con la exi-
gencia de respetar en tal regulacién el contenido esencial del
derecho afectado.

4. Con estos planteamientos podemos ya adentrarnos en la
regulacién que la nueva Constitucion y el resto del ordenamiento
juridico espariol hacen del tema que nos ocupa.

Con rango constitucional se han consagrado, de una parte, las
tradicionales limitaciones al ejercicio del derecho de peticién (ar-
ticulo 29.2), y de otra, la posibilidad de limitar o exceptuar el
derecho de sindicarse libremente «a las Fuerzas e Institutos Ar-
mados y a los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar»
(articulo 28.1) (48). Asimismo, el articulo 70.1 e) declara inelegi-

. (48) La redaccioén del precepto constitucional no es un modelo de pre-
cisién, pues dice que «la Ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de este
derecho —el derecho a sindicarse— a las Fuerzas o Institutos armados
o a los deméas Cuerpos sometidos a disciplina militar...»; evidentemente
el articulo deberfa hablar de los miembros o componentes de las Fuerzas
Armadas, l?em no de éstas en si mismas, porque no puede pensarse en

ue estas Fuerzas como tales se smdi%uen o no (j). Por otra parte se pone

e manifiesto la imprecisién terminolégica de la Constitucién, al referirse
a Fuerzas o Institutos (?) Armados o a los demas Cuerpos sometidos a dis-
ciplina militar, cuando lo congruente con la propia sistematica de la Cons-
tituci6n habria sido referir la restricciénr de una parte, a las Fuerzas
Armadas, y de otra a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (arts. 8 y 104).
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bles a los militares profesionales en activo para los cargos de
diputado o senador. Es loable que las previsiones especificas de
limitacién de estos derechos, se hayan efectuado a nivel constitu-
cional. Lo que resulta, a mi juicio, anémalo, es que no se hayan
fijado, también con rango constitucional, las restantes posibili-
dades de limitacién derivadas de la condicién militar, a la hora
de regular los correspondientes derechos (de asociacién, reunién
y libre emisién del pensamiento), como podia haberse hecho si-
iendo la pauta sefialada en la Ley Fundamental Alemana y en
as Declaraciones Internacionales a las que la propia Constitu-
cién se remite. El hecho es tanto mas sorprendente, si se tiene
en cuenta que no estaba ajeno a la mens legislatoris la necesidad
de establecer para los militares el resto de las limitaciones, pues
fueron las propias Cortes Constituyentes las que aprobaron si-
multdneamente, la Ley ordinaria en que tales limitaciones se con-
tienen: las Reales Ordenanzas (que se aprobaron por las Cortes
en el mismo mes, Diciembre de 1978, que la Constitucién). El
hecho no tiene un significado meramente circunstancial, pues
supone dejar en manos del legislador ordinario, no sélo los cri-
terios que han de orientar las eventuales limitaciones, sino inclu-
so la determinacion de los derechos que puedan quedar afectados
or las mismas. Los efectos no han tardado en producirse, pues
fas propias Ordenanzas se resienten —en la ordenaci6n del status
militar— de esta imprecisién constitucional.

Son, en efecto, las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas,
las que vienen a completar —en su Tratado III: De los deberes
y derechos, articulos 168 y 99— lo que denominamos el status
militar. Y es de nuevo una critica de caracter formal, la primera
que queremos formular. Pues entendemos que si conforme al
articulo 81 de la Constitucioén, el desarrollo de los derechos fun-
damentales y de las libertades piiblicas, debe efectuarse mediante
ley orgdnica, se debfa haber recurrido a esta garantfa formal para
regular las restricciones que de estos derechos y libertades se
hace para los militares. Maxime, cuando la propia Constitucién
determina la necesidad de que una ley organica «regule las bases
de la organizacién militar conforme a los principios de la pre-
sente Constitucién» (art. 8.2). La interpretacion restringida a la

En dltimo lugar hay que sefalar que la redaccién final es, sin duda, la
mas estricta y restrictiva de cuantas se apuntaron en los debates. El tenor
del articulo parece restringir en absoluto cualquier posibilidad de sindica-
cién o asociaciéon profesional para los miembros de las Fuerzas Armadas;
en contra, se pronunciaron los grupos parlamentarios comunista, catalin
y socialista. Solo una interpretacion integrativa de la Constitucién a partir
de sus postulados esenciales posibilitaria en un futuro que, con la redac-
cién apuntada, no se atente claramente al contenido esencial del derecho
en cuestion.
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literalidad, que de la previsién constitucional se ha hecho —regu-
lando tan sélo en la Ley Orgénica los «6rganos» fundamentales
de la Institucién Militar—, ha dejado escapar la segunda oportu-
nidad de garantizar, por medio de un adecuado y suficiente rango
normativo, el status militar (49).

Pasemos, por ultimo, al andlisis del contenido sustancial del
status que las Ordenanzas configuran. Se ha aumentado el cata-
logo de derechos cuya limitacién se impone a los militares: a las
tradicionales restricciones al ejercicio de los derechos de reunién,
sindicacioén, asociacién, actuacién politica y libertad de expresion
(articulos 180, 181, 182 y 187), se han afadido los relativos a liber-
tad de pensamiento, de conciencia y de religién (art. 177) y al
derecho a la posesién y utilizacién de los medios de comunica-
cién social dentro de los recintos militares (art. 179). Estas ulti-
mas adiciones provienen, a mi juicio, de la recepcion que las
Ordenanzas han hecho en este Titulo del Estatuto General de los
Militares en Francia (Ley francesa num. 72/662 de 13 de julio
de 1972), al que siguen incluso en la ordenacién de los derechos
afectados. Se verifica aqui el peligro, mas atras apuntado, que
supone la inconcrecién constitucional de los derechos que pue-
den restringirse para los militares. De otra parte, las nuevas res-
tricciones no se han configurado, a mi juicio, con una adecuada
congruencia con los postulados constitucionales. Fijémonos en el
tenor del articulo 177 de las Ordenanzas: «Todo militar tiene
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion,
que incluye su manifestacién individual o colectiva, tanto en pu-
blico como en privado, sin otras limitaciones que las legalmente
impuestos por razones de disciplina o seguridad». La redaccién
no es afortunada, pero una adecuada interpretacién podra sos-
layar, en la practica, sus imperfecciones. La ratio del precepto
contiene dos bienes juridicos en conflicto: uno de caracter indi-
vidual (el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién), y otro de caricter comunitario (la seguridad y la
disciplina). S6lo cabe pensar en una prevalencia excepcional del

(49) Nos referimos al contenido del Proyecto de Ley Organica de Bases
de la Defensa Nacional y la Organizacién Militar, que publicé el B. O. de
las Cortes el 21 de septiembre de 1979, y que, cuando esto se escribe, se
dictamina en el _Congreso. Se regulan unicamente en el mismo aspectos de
la orgénica militar y de la Defensa, sin incluir ninguna norma sobre el
Estatuto del militar. Habria sido una buena ocasién para convalidar el
Estatuto por medio del adecuado rango normativo, sin forzar el mandato
que la Constitucién hace en el articulo 8°, pues: 1°, al decir «orginica»,
la Constitucién se refiere a este nuevo tipo de Leyes previstas en el articu-
lo 81 y que precisamente comprenden como uno de sus contenidos nece-
sarios el desarrollo de los derechos fundamentales; 2.°, tampoco se desvir-
tuarfa el concepto de «Bases de la Defensa» si se regulara aquf el micleo
juridico basico del status militar.
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segundo sobre el primero; y siempre respetandose el contenido
esencial del derecho afectado. En circunstancias normales, ni la
disciplina ni la seguridad parece que puedan exigir limitaciones
a unos derechos tan fundamentales. S6lo cuando por graves y ta-
sadas razones puedan considerarse en peligro la disciplina o la
seguridad, podra la Ley posibilitar la limitaciéon. Y como quiera
3ue habra de respetarse el contenido esencial, no parece que pue-

an quedar afectadas las manifestaciones individuales de la liber-
tad de pensamiento en privado, ni la expresion individual de la
libertad de conciencia. Probablemente lo que el articulo ha pre-
tendido, es posibilitar las limitaciones de la libertad de pensa-
miento en sus manifestaciones dentro del servicio, o el culto
religioso publico u oficial en determinadas circunstancias. Otra
interpretaciéon podria ser contraria a la Constitucion, pues «la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad... son fundamentos
del orden politico y de la paz social» (art. 10 de la Constitucién).
Pero ademads seria recluir al militar en esa «campana de cristal»
de la que definitivamente debe salir.

B) LA CALIFICACION DE STATUS MILITAR

1. Las restricciones de los derechos y libertades que al mili-
tar se imponen, implican unas claras limitaciones a su capacidad
de obrar en Derecho Publico. Cuando se trata de militares pro-
fesionales, estas limitaciones alcanzan cardcter estable, de modo
que puede decirse que el militar, por el hecho de serlo —es decir,
por quedar adscrito permanentemente a la institucién FAS— tie-
ne un status especial de Derecho Publico. El status sera asi el
condensador de la posicién juridica especial que corresponde
permanentemente en el Derecho Publico al militar.

El empleo que proponemos del concepto de status, no esta
desde luego ajeno a los importantes problemas que el propio
concepto de status presenta. Por ello, F' aunque aqui tomamos el
concepto status en una acepciéon amplia y en un sentido instru-
mental, parece conveniente detenernos en la fundamentacién his-
térica y doctrinal del empleo que proponemos del concepto.

2. Histdéricamente, el concepto de status se desarrolla clara-
mente por vez primera por obra del genio juridico romano: tria
enum sunt quae habemus, libertatem civitatem, familiam (Paulo,
Digt. IV, V). Ya entonces, aparece ligado el estado a la capacidad,
de forma que, incluso la personalidad, era una consecuencia del
estado: persone est homo statu civile proeditus. Esta acepcién
estricta del status es la ciue, andando el tiempo, va a plasmar en
la doctrina restrictiva del status, como posicién juridica derivada
de la pertenencia a una comunidad necesaria: familia, Estado
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(Cicu, Jellinek). Pero, junto a esta utilizacién esencial del con-
cepto de status, el Derecho romano utiliza también el término
para referirse a la «condicién de los hombres», incluyéndose en
aquél a los «militari» (50). No parece, pues, ajena al Derecho
romano, la consideracién de que los militares tenian, por el he-
cho de serlo, una condicién juridica peculiar, a la que se califi-
caba de status.

De la evolucién posterior, nos interesa entresacar el hilo con-
ductor que desvela cémo el status se entiende como situacién
estable y permanente. Asi, en la concepcién medieval, nos encon-
tramos con la caracterizacién que efectua del status Santo To-
mas, para el cual el significado viene a estar en relacién con la
etimologia del término (stare), significando un «estar de pie»,
pero matizado con algo mads, pues se requiere la inmovilidad, la
quietud o la estabilidad; por tanto, el estado viene a ser cierta
posicién estable y diferenciada. Asi lo van a recoger también
nuestras Partidas, cuyo amplio concepto de estado nos interesa
dejar anotado: «condicién o manera en que los omes viven o es-
tan» (Partida IV, T. 23, L. 1.

La concepcién amplia del status es también la que ha prima-
do en la doctrina cientifica. En Espaia, la polémica sobre el
status se ha centrado, casi exclusivamente (51), sobre la caracte-
rizacién del estado civil; por ello, han sido los civilistas los que
mads intensamente han tragajado el tema. Asi Federico de Castro,
haciendo del «estado civil» piedra angular de su Derecho de las
Personas, lo conceptia como «la cualidad juridica de la persona
por su especial situacién en la organizacién juridica, y que como
tal caracteriza su capacidad de obrar» (52). Aunque, como se
aprecia ficilmente, la tesis que mantenemos cabe plenamente en
la definicién transcrita, serfa distorsionar la doctrina del maestro
de la Universidad de Madrid, el no aclarar que la definicién esta
formulada inicialmente tan sélo para el Derecho Civil. Si la trae-
mos aqui, es como argumento de autoridad que se enmarca en
la tradicién doctrinal espafiola que, en relacién con el concepto
de status, nos interesa destacar: La consideracién del estado
cgmo cualidad de la persona determinante de su capacidad de
obrar.

El concepto amplio de status aparece también en la doctrina

(50) Citado por DE CAsTRO (véase nota num. 52), tomo II, pag. 58.

(51) La aportacién de los publicistas espaiioles se ha canalizado en las
ultimas décadas a través del estudio del status en el Derecho Administra-
tivo; desde este to de partida, pero con una proyeccién general, ha
analizado el problema, con el rigor que le caracteriza, GARCIA PR ENTERRIA,
en el tomo Il de su Curso de Derecho Administrativo.

(52) F.pe CAsTRO Y BRAVO: Derecho Civil de Espatia, Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 1952, tomo II.
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extranjera. Una formulacién préxima a la que mantenemos es la
efectuada por Degni, que considera que el status puede derivar
de la pertenencia a una profesién. Y, finalmente, una formula-
cién expresa del status militiae aparece en la obra de Seraceni
Il concepto di status (53), considerandolo como derivado de la
asuncion del sujeto en un organismo superior que determina las
funciones sociales del adherente, y que no sera sino la expresion
subjetivo-publica de un ordenamiento juridico dentro del ordena-
miento general; para ello es necesario admitir la teoria de la plu-
ralidad de ordenamientos juridicos en el sentido de Romano,
conectandose de esta forma en una unidad institucional status
militiae, Derecho Militar y Fuerzas Armadas. Se confirma asi la
presencia de las FAS de la nota institucional seiialada por Re-
nard:: el bien comin que determina la finalidad de la institu-
cién tiene que prevalecer sobre los intereses individuales y sub-
jetivos de sus miembros, configurandose de esta forma, un status
institucional especifico.

V. ASPECTOS ORGANICOS

A) ALTOS ORGANOS DE LA DEFENSA NACIONAL

1. Ya hemos visto anteriormente que el Mando supremo de
las Fuerzas Armadas corresponde al Rey (art. 62, h). Se trata de
una atribucién que desde la Constitucién de 1812 (art. 172) han
repetido todas nuestras Constituciones (54). Los constituciona-
listas suelen justificar esta atribucién viendo aquf una conexién
entre la misién de defensa correspondiente a los Ejércitos y la
suprema representacién internacional que al Jefe del Estado
corresponde y, como consecuencia de la cual, le correspondera
declarar la guerra y acordar la paz cuando proceda (art. 63.3).
Pero, ademas, en las Constituciones monarquicas se ha mante-
nido siempre una especie de vinculacién innata entre la dinastia
reinante y los Ejércitos, como derivada —segin sefialara Es-
mein— (55) de la antigua tradicién de ser los Reyes educados
para las armas. Esta vinculacién es notoria en la historia con-
temporanea de Espaiia, y el monarca reinante ha procurado tam-

(53) SERACENI: «] concepto di Statuss, en Archivo Giuridico, 1945, ’:
ginas 107 y 132. La tesis de Degni est4 contenida en su obra Persone fisiche,
ina 166, citado por el anterior.

(54) EIl articulo 6 de la Constitucién de 1837, que se mantiene con el
mismo nimero en las de 1848 y proyecto de 1856; el articulo 28 de la
Constitucién de 1869; el 3 de la de 1876, y el 37 de la de 1931.

(55) EsSMEIN: Eléments de Droit Constitutionnell, Parfs, 1906.
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bién mantener esos lazos de vinculacién institucional por medio
de unas muy cuidadas relaciones.

El aspecto mas importante de este tema, que ya anteriormente
quedé6 planteado, es el de la efectividad de esta Jefatura. Desde
luego, en las Constituciones republicanas, el problema se resolvi6
ab initio con una denegacién del mando efectivo al Jefe del Es-
tado (Constituciones francesas del afio 111, de 1848 y de 1875).
El problema es mas delicado en las Monarquias, sobre todo en
aquellas que, como la espafola tradicional, admitian la efectivi-
dad de la jefatura regia. Ya en el siglo pasado afirmaba Gladstone
que el caricter parlamentario de la Monarquia, imponia la direc-
ci6én del Ejército por un mando distinto del Monarca, un jefe
responsable y por ello revocable (56). Y asi, la técnica de la tras-
laci6én de la responsabilidad al Gobierno por medio del refrendo,
vino a convertir en simbdélica esta direccién suprema. En nuestro
Derecho ello se consigui6 a través de las Leyes Constitutiva del
Ejército y Adicional a la misma, al disponer que «la organizacion
del Ejército corresponde al Rey, mediante su Gobierno responsa-
ble y dentro de la presente ley y de la de presupuestos, y de los
que fijen cada ano la fuerza militar permanente» (art. 2). En defi-
nitiva, como sefialara Palma, «si la presencia del Rey a la cabeza
del Ejército, tomando parte en sus fatigas y peligros, puede pro-
ducir felices resultados en el espiritu militar, sin embargo, sdlo
a titulo representativo debe corresponderle aquel mando supre-
mo, porque en realidad aquel mando efectivo y la responsabili-
dad deben corresponder al Estado Mayor del Ejército de que se
trate» (57).

Hay que mencionar, por altimo, la alusion que el articulo 65,
parrafo 2 de la Constitucién hace a la Casa del Rey. Se faculta
al Monarca, como era tradicional, para nombrar y revocar libre-
mente a los militares que puedan integrarla. Por Decreto de 25 de
noviembre de 1975, se restablecié la Casa de S.M. el Rey, en la
que se integra el llamado Cuarto Militar. Se sitia asi junto al
Monarca un drgano auxiliar para el desempefio de las funciones
relativas a la Jefatura de las Fuerzas Armadas. El referido Cuarto
Militar fue creado por Real Decreto de 1902, y a él se adscriben
los generales, jefes y oficiales que el Rey designe para las refe-
ridas funciones auxiliares; la composicién orgénica, distinti-
vos, etc.,, del Cuarto Militar estdn determinadas en normas de
caricter reglamentario.

2. Es, dpor tanto, al Gobierno a quien corresponde la efectiva
direccion de la Defensa Nacional. El articulo 97 de la Constitu-

(56) GLADSTONE: «Questions Constitutionnelless, citado por CASTILLO
ALoNso en voz Ejército de la Enciclopedia Juridica Espafiola, tomo XIII.
(57) PALMA: Corso di Diritto Costituzionale.
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cién, es en este caso incontrovertible. «El Gobierno dirige la poli-
tica interior y exterior, la Administracién civil y militar y la
defensa del Estado». Naturalmente, esta atribucién global impli-
ca una posterior diversificacién orginica y competencial en cas-
cada, de naturaleza administrativa. Y hubiera sido, a mi juicio,
deseable, la constitucionalizacién de alguno de los altos érganos
militares, para asegurar la necesaria presencia técnica militar en
las grandes decisiones de la politica de Defensa. Asi lo hacfa la
Ley Organica del Estado con la Junta de Defensa Nacional y el
hoy extinguido Alto Estado Mayor, asi lo hacen también las Cons-
tituciones mas modernas (58). Y asi lo pretendié también el pri-
mer borrador del texto constitucional, que recogfa en su articu-
lo 133.2, «la Junta Superior de la Defensa» como érgano asesor
del Gobierno en los asuntos relativos a la Defensa, asi como de
una Junta de Jefes de Estado Mayor como 6rgano colegiado su-
perior del mando militar de la FAS. El siguiente paso fue la in-
clusién de las FAS en el Titulo Preliminar, donde ya no aparecia
el parrafo transcrito, sino simplemente la ambigua remisién a la
Ley organica de bases de la Defensa Nacional.

Hay, por tanto, que suplir con la integracién legal ordinaria,
el vacio constitucional. Y fueron también en este punto las Cor-
tes Constituyentes las que elaboraron la normativa basica, a tra-
vés de la Ley 83/78, de 28 de diciembre, de regulacién de las
funciones de los érganos superiores del Estado en materia de
Defensa Nacional. No vamos a hacer aqui un analisis de la mis-
ma, pues de un lado la materia no es ya constitucional y de otro,
la normativa creemos que tiene caracter transitorio, pues habra
de constituir sin duda la base fundamental de la anunciada Ley
Organica. Pero sf es necesario destacar, a los efectos institucio-
nales que pretendemos esbozar, que la direccién de la guerra se
atribuye af presidente del Gobierno, asesorado por la Junta de
Defensa Nacional (art. 6.4); se disipan asf los problemas estruc-
turales que se planteaba la doctrina clasica en cuanto a la nece-
sidad de un asesoramiento técnico, preciso e imprescindible, para
la direccién de la guerra, salvaguarddndose ademas la unidad de
poder del Estado aun en su més critica situacién. Podrfa pen-
sarse que todas estas consideraciones que sittian al Gobierno en
la cuspide efectiva de la organizacién militar, reafirman la tesis
administrativista que hemos impugnado. Nada maéas contrario
a la realidad, que confirma una vez més el caricter institucional.
Porque, en efecto, el Gobierno es hoy considerado como un «<expo-

(58) Asf, lpor ejemplo, la Constitucién italiana recoge en el artfculo 87,

%partado 9, el Consejo Supremo de Defensa, que preside el Jefe del Estado.

ambién la nueva nstitucién portuguesa, sl bien en este caso con las
idades especfficas de su proceso constituyente.
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nente de la voluntad del pueblo, expresada en la ultima eleccion
y debe imponerla frente al aparato administrativo..., realiza la
soberania del pueblo que no puede actuar por sf misma. Con esta
finalidad organiza, dirige y vigila el aparato administrativos (59).
En definitiva, tiene una doble naturaleza politica y administra-
tiva. En funcién de la primera «dirige la politica interior y exte-
rior... y la defensa del Estado» (art. 97) y, por tanto, toma las
grandes decisiones politicas de la Defensa Nacional. En virtud
de la segunda, dirige la Administracién civil y militar: en este
sentido, medial, instrumental, subordinado al aspecto dicisional,
politico, hay que encuadrar a la Administracién Militar. Lo insti-
tucional, por tanto, enmarca y unifica esos aspectos parciales.

B) EL SERVICIO MILITAR Y LA OBJECION
DE CONCIENCIA

1. Si hemos caracterizado a las FAS como una institucién
arraigada en la realidad social, integradora del pueblo en orden
a la Defensa Nacional, el deber de defender a Espafia —que el
articulo 30.1 de la Constitucién, impoen a todos los espafioles—
se presenta como un elemento de la construccién institucional.

Suele sefialarse que el deber general del servicio de armas, es
uno de los primeros —y de los pocos— deberes constitucionali-
zados: aparece ya en el articulo 9 de la Constitucién de Cadiz,
y desde entonces en todas las posteriores. Y ello se explica por-
que este deber tiene un origen pre-constitucional que se «nacio-
naliza» a partir de los principios de la Revolucién francesa. En
Espaiia suele presentarse a los Reyes Catélicos como los primeros
que impusieron un deber de servicio de armas con cardcter obli-
gatorio y permanente, para cubrir filas en la Santa Hermandad
(1476). Lo cierto es que, si la obligatoriedad del servicio aparece
claramente en el antiguo régimen, la generalidad del mismo sé6lo
se consigue desde el marco de la legalidad que parte de la Revo-
lucién francesa. No obstante, aun durante el pasado siglo y el
primer tercio del presente, hubo de lucharse en nuestro pafs con-
tra las practicas de las «redenciones o sustitucioness, que deja-
ban reducidas a mera férmula las declaraciones constitucionales
de igual y general deber de servicio a la Patria con las armas.

Actualmente, este deber se caracteriza como de tipo personal,
cuyo contenido consiste en una prestacién de servicios, forzosa,
general y temporalmente limitada. Los administrativistas suelen
hablar por ello de «prestaciones personaless.

El contenido de este deber, no se limita a la clasica prestacion

(59) E. StEIN: Derecho Politico, Ed. Aguilar, Madrid, 1973, pég. 82.
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del servicio militar. Esta es la forma normal de la prestacién,
por medio de la cual se organiza de modo permanente la inte-
alracién del pueblo en las FAS. Pero existen otras posibilidades

era del servicio en filas, en que el ciudadano puede ser reque-
rido para defender a Espafia: los supuestos de movilizacién ex-
cepcional o de caso de guerra. (Incluso cabrfa pensar que las
«requisas» fueron una variante —prestacién real— del mismo
deber de defensa). Este contenido plural del deber de defensa
es el que ha tenido en cuenta la Constitucién, que remite al le-
gislador ordinario la fijacién de las obligaciones militares de
los espafioles (art. 30.2).

El término objetivo de la Defensa, después de fuertes deba-
tes, se fijé en «defender a Esparias. Se ha excluido aqui conscien-
temente del enunciado constitucional el concepto de Patria, rom-
piendo nuestra tradicién constitucional —un4nime en hablar aqui
de la «defensa de la Patrias—, asf como los precedentes del De-
recho comparado, pues tanto el liberal como el socialista, utili-
zan sin excepcién el término patria. Como sefialé6 el senador
Gamboa, el concepto de Patria «tiene una acuiiada tradicién his-
térica y castrense, y el reconocimiento de su defensa debe hacer-
se no sélo como un derecho, sino también como un honor...,
pues asi es al menos en cualquier otra comunidad nacional para
sus ciudadanos, en cualquier momento histérico y bajo cuales-
quiera regimenes polfticos». Pero nuestros constituyentes prefi-
rieron optar también aqui por el «malabarismo terminolégicos,
que hizo prevalecer la redaccién apuntada, ciertamente tautolé-

ca.

& Desde el punto de vista de los sujetos del deber, hasta el
dltimo momento se consignaba a «los ciudadanos». El término
era mas restringido que el de los esparioles, que introdujo defi-
nitivamente el proyecto del Senado, pues el término ciudadano
—como sefiala Alzaga— implica, no sélo el caricter de espaiiol,
sino ademas, el pleno disfrute de los derechos politicos, y esta
circunstancia no siempre se dari; piénsese, por ejemplo, en el
supuesto de guerra en el que pueden ser llamados a tomar
armas promociones que no hayan alcanzado la mayorfa de
edad (60).

Es necesario hacer, por ultimo, una precisién derivada del
caracter institucional de las FAS, que como hemos visto impone
a sus miembros determinados status. En el caso del militar no
profesional el status es solamente reflejo, en cuanto pueda inci-
dir en el servicio. Al no existir una adscripcién personal perma-
nente a la institucién, sino tan sélo una integracién ocasional

(60) ALzaGa: La Constitucidn..., op. cit.
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y temporalmente limitada, no puede hablarse de un status de-
finitivo, y las limitaciones o restricciones se imponen tan sélo
para esta ocasidn y tiempo: «los militares no profesionales, du-
rante el tiempo de prestacién de sus servicios en las Fuerzas
Armadas, podrdn mantener la afiliacién que con anterioridad
tuvieran, pero se abstendrin de realizar actividades polfticas

) QUaLGAAllall % SEIALGL GV RA VARGl S pvaass

o sindicales» (art. 182.2 R. Ordenanzas).

2. El pérrafo 2 del articulo 30 de la Constitucién reconoce
el derecho a «la objecién de conciencia como causa de exencién
del servicio militar obligatorio, pudiéndose imponer, en su caso,
una prestacién social sustitutorias. El estudio detallado de la
objecién de conciencia desbordaria los limites de la perspectiva
institucional con la que se ha enfocado este trabajo (61). Mas
para no dejar en el vacio este importante aspecto de la regula-
ci;Sln constitucional de las FAS, anotaremos sus rasgos princi-
pales.

La negativa individual a tomar las armas por razones religio-
sas o morales encuentra sus origenes cuando entran en conflic-
to la obligatoriedad del servicio militar, con las creencias paci-
fistas de determinadas sectas religiosas. Los anabaptistas plan-
tearon el problema por vez primera en Francia (en 1793) y en
Estados Unidos se exime a los cudqueros del servicio militar en
1802. El problema, por tanto, no es nuevo, sino que va unido
desde sus origenes al servicio militar tal y como se configura mo-
dernamente. Lo que le ha dado especial actualidad ha sido, de
una parte su consideracién contemporinea como uno de los
Derechos Humanos que hay que garantizar (62), y de otra, la
especial difusién de ideologias pacifistas en nuestro tiempo. En
Espafia, el problema ha surgido principalmente al extenderse la
secta religiosa de los Testigos de Jehova, cuyos miembros se han
negado sistematicamente (desde los afios 60) a vestir el uniforme
militar y aceptar las demas obligaciones del servicio.

_El tratamiento del problema en el Derecho comparado es muy
vario:

— Algunas Constituciones modernas lo garantizan, efectiva-
mente, como un Derecho fundamental: caso de Holanda, Alema-
nia, Portugal y actualmente Espafia.

— Desconocido por la mayor parte de los textos constitucio-

(61) La doctrina espafiola se ha detenido adema4s especialmente en este
tema: ROORIGUEZ DEVESA Y GARCIA ARUs publicaron estudios en los nume-
ros 3y 22 de la Revista Espariola de Derecho Militar. También J. JIMENEZ:
La objecion de conciencia en Esparia, Ed. Edicusa, 1973.

62) Recogido como Derecho Fundamental en las declaraciones inter-
nacionales de derechos citadas més atras.
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nales, se regula, como excepcién, por la ley ordinaria, que impone
normalmente un servicio sustitutorio (bien militar, pero no de
armas, bien social no militar), de igual o mayor duracién que
el perfodo de servicio en filas: casos de Francia e Italia.

~ Desconocido por el ordenamiento juridico, y eventualmen-
te sancionable la negativa: Irlanda, Turquia y Suiza.

Este ultimo sistema era el adoptado en nuestro Derecho con
anterioridad a la Constitucién. En una primera fase el problema
de los objetores se va a resolver con la calificacién de la conduc-
ta como delito militar de desobediencia del articulo 328.2 del
CIM; pero el problema se recrudece cuando terminados los pe-
riodos de cumplimiento de las penas impuestas (normalmente,
de tres afios y un dfa), los objetores vuelven a negarse a prestar
el servicio, incurriendo de nuevo en desobediencia y atrayendo
otra vez sobre sf las sucesivas penas. Una segunda fase del pro-
blema intenté atajarlo, bien por medio de su reconocimiento le-
gislativo, con dos proyectos de ley en 1970, que no llegaron a ma-
durar, bien con la solucién adoptada en 1971 de configurar la
negativa como un delito auténomo contemplado en el artfculo
383 bis, del CJM, que salfa al paso de las condenas sucesivas (63),
dando por cumplido el servicio con el cumplimiento de la con-
dena. Un dltimo momento, ya en la transicién, vino a reconocer
tacitamente la objecién de conciencia antes de su consagracién
constitucional, pues de un lado se indult6 a los que se hallaban
cumpliendo condena o se sobreseyeron las causas abiertas por
tal motivo, como consecuencia de las distintas medidas de gra-
cia, y de otra parte se orden6 conceder prérrogas de incorpora-
cién a filas a los objetores que se presentaran en lo sucesivo
(Decreto 23-X11-76), en espera de que se regularice por Ley su
situacién.

Hoy, atin a la espera de la Ley que regule la objecién de con-
ciencia, s6lo contamos con la previsién constitucional transcrita.
Sobre ella hay que decir, en primer término, que plantea la ob-
jecién como una repulsa total o global al servicio militar y sélo
a éste. Es decir, que deja fuera de una eventual objecién a las
prestaciones de defensa excepcionales y a los actos aislados que

(63) Suele mantenerse erréneamente que estas condenas sucesivas se
han seguido produciendo hasta la entrada en vigor de la Constitucién r
ejemplo, ALZAGA, op. cit). Hay que recordar que esa posibilidad habia sido
ya desechada d&sge 1970, pues de una parte la Jurisdiccién militar, en
algunas circunscripciones, salié al paso de esta dura aplicacién, por medio
de una original interpretaciéon de la Ley, y de otra parte, el problema qued6
legalmente zanjado con la inclusién del articulo 383 bis en el CJM.
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puedan presentarse en el desarrollo del servicio militar (64). Es-
ta interpretacién es, desde luego, la que se deduce de la propia
letra de la Ley. Pero ademas es, a mi juicio, la vnica adecuada
a la ratio de la norma, porque lo general, y por tanto lo expan-
sivo, es la imposicién del deber de defensa, mientras que lo ex-
cepcional, y por ello lo restrictivo, es la objecién. Sélo con una
interpretacién excepcional de la objecién —ya defendida en los
debates constituyentes por el senador Gamboa— podra evitarse,
ademas, que la picaresca convierta en letra muerta la declaracién
de obligatoriedad general del deber de defensa. El caso de Ale-
mania, que se ha visto obligada a rectificar sus amplios concep-
tos sobre la objeccién porque «se quedaban sin soldados», pue-
de y debe ser motivo de seria reflexién.

Por iltimo, desde el punto de vista practico, hay que dejar
constancia de que el problema de la objecién no se resolvera f4-
cilmente con la previsién de un servicio sustitutorio. Sencilla-
mente porque nuestros mas numerosos objetores, los Testigos
de Jehov4, no han admitido en otros pafses ninguna prestacién
que venga impuesta de modo sustitutorio al servicio militar. De
forma que, en Alemania, Bélgica y Dinamarca, se ha tenido que
volver a sancionar a estos objetores. En la redaccién del parrafo
2 del articulo 30, la prestacién social sustitutoria, aparece como
una opcién, no como la unica solucién. El legislador podria por
ello eximir absolutamente de cualquier servicio a los objetores,
como se ha hecho finalmente en Suecia con los Testigos de
Jehové (tras infinitud de debates y como excepcién probadisi-
ma). No obstante, creemos que la interpretacién arguida més
atrds respecto a la ratio de la norma, es también aplicable aqui,
y que por ello, en puridad, la prestacién social sustitutoria debe
ser siempre alternativa obligatoria para los objetores. Lo cierto
es que la historia de la objecién de conciencia no ha terminado;
el Tribunal Constitucional, al cual se encomienda (art. 53.2) la
tutela de este derecho por medio del recurso de amparo, dird
la dltima palabra.

(64) En ocasiones el objetor sé6lo se opone a la realizacién de actos
concretos que no caben en su concepcién religiosa. Asf, se ha presentado
el caso de un marinero que se neétg a presentar reglamentariamente las
armas al paso de la procesién del Corpus Christi. Naturalmente, este tipo
de problemas J)ueden ser resueltos —como de hecho asf ha sido— por el
buen criterio de las autoridades militares.
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Las anteriores consideraciones han tratado de esbozar una
construccién juridica unitaria de las Fuerzas Armadas, toman-
do como base los preceptos que la Constitucién dedica a las mis-
mas, y desde una perspectiva institucional. La extensién del tra-
bajo hace que no podamos completar, por ahora, ese cuadro ins-
titucional con dos temas capitales: las garantfas positivas del
status militae (remedios pasivos y recursos) y la jurisdiccién mi-
litar. El desarrollo legislativo que la Constitucién requiere, y la
aplicacién que de la misma se%aga, aconsejan también la espe-
ra b1())aradapoder desarrollar la construccién que ahora ha quedado
esbozada.
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LA EXPROPIACION FORZOSA EN EL EJERCITO DE TIERRA

Pablo MATOS MARTIN
Coronel Auditor
Diplomado en Derecho Administrativo Militar

JUSTIFICACION DEL TRABAJO

La Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954,
en sus artfculos 100 y 107, asi como el Reglamento para su ejecu-
cién de 28 de abril de 1957, en su articulo 124, establecen que un
Reglamento especial regulari las expropiaciones que llevan a cabo
las Autoridades Militares de los Ministerios del Ejército, Marina
y Aire, hoy de Defensa, debiendo quedar subsistentes, hasta que
se dicte el mismo, en todo aquello que no se oponga a los precep-
tos de esta Ley, las disposiciones que hasta ahora han regido la
expropiacién forzosa en los Ministerios Militares, como se recogi6
en el articulo 3 del Decreto de 23 de diciembre de 1955 («Boletin
Oficial del Estado» nim. 17).

Como quiera que hasta la fecha no se ha dictado el Regla-
mento que ha de regular las expropiaciones forzosas por razones
de Defensa Nacional y Seguridad del Estado, se hacen evidentes
las dificultades y problemas que se plantean al aplicar una Ley
de 1954, un Reglamento })ara su ejecucién de 1957 y un Regla-
mento para ejecucién de la Ley de 15 de mayo de 1902 que regu-
laba las expropiaciones militares.

Los procedimientos expropiatorios que se indican sufren re-
trasos en parte imputables a esta dificultad de tramitacién deri-
vada de no conocerse con exactitud qué tramites estan vigentes
y cusles pueden aprovecharse de la legislacién anterior a la nue-
va Ley de Expropiacién Forzosa.

Hemos intentado clasificar la legislacién vigente en esta ma-
teria dada la ambigiiedad de los textos legales; hemos efectuado
una prelacién de normas aplicables, y, en definitiva, hemos dado
unas orientaciones de los trémites que han de seguirse en un
expediente de expropiacién forzosa, adecuando la legislacién an-
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terior, en cuanto no se oponga a la nueva, y aplicando ésta en lo
que hemos creido que debe aceptarse en su integridad. )

Ha sido nuestro propésito, y deseamos haberlo conseguido,
sistematizar toda la tramitacién del expediente en sus distintas
fases; el conseguir que pueda ser de utilidad para todos los que
intervienen en estos expedientes serfa la mejor compensacién
que recibirfa por el trabajo realizado.

1. CONSIDERACIONES GENERALES
1.1. CONCEPTO DE LA EXPROPIACION FORZOSA

Si la propiedad es «el derecho de gozar y disponer de una
cosa sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes», se-
gun la define el artfculo 348 del Cédigo Civil, entre estas limita-
ciones se encuentra la que se denomina la expropiacién forzosa,
que, como la define el profesor Garrido Falla (1), consiste en «la
transferencia coactiva de la propiedad de un particular a una
Administracién publica, o a otro particular, por razén de interés
puiblico y previo pago del valor econémicos.

A su vez para el Magistrado de lo Contencioso Administrativo,
don Adolfo Carretero Pérez (2), la expropiacién forzosa puede
describirse «como una Institucién de Derecho Publico mediante
la cual un sujeto, previa la justa indemnizacién, priva coactiva-
mente del contenido de la propiedad, en favor de sujeto distinto
a su anterior propietario, por causa de interés general».

El profesor don José Marfa Rodriguez Oliver (3), la define
como «aquella Institucién de Derecho Administrativo que, me-
diante una compensaci6n, traspasa la titularidad de un bien, en
beneficio de un interés superior a aquel al que estaba afecto
dicho objeto, en favor del sujeto juridico al que el Ordenamiento
reconoce que detenta un interés socialmente relevantes.

Como puede apreciarse a simple vista, son dos los rasgos fun-
damentales de esta figura jurfdica: a) que se trata de una trans-
ferencia coactiva por medio de la cual el Estado, haciendo uso
de su potestad, impone al particular, por razones de interés pa-
blico, que transfiera su propiedad al Estado o a otro particular,
y b) el derecho que le asiste al particular interesado, al que lla-
mamos expropiado, a percibir una compensacion por detrimento

. (l)mac'l‘mtado de Derecho Administrativos, Parte general, Vol. II, pé
gina 218, ,
@ 1-3Com¢ntar1os a la Ley de Expropiacién Forzosas, Edicién 1966,

() <«Expropiacién Forzosas, Ediciones ICAI, pég. 10.
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sufrido en su patrimonio y asf el articulo 10 de la Constitucién
de 1876 y el articulo 349 de nuestro Cédigo Civil sientan el prin-
cipio de que «nadie podra ser privado de su propiedad sino por
Autoridad competente y por causa justificada de utilidad pti'l;li-
ca, previa siempre la correspondiente indemnizacién».

Podemos completar estas definiciones de la expropiacién for-
zosa con la que hace nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia
de 1 de mayo de 1961, en que decia: «la expropiacién forzosa es
un medio por el que el Estado, en ejercicio de su autoridad por
razones de interés publico o de utilidad social, priva de derechos
a los particulares, adjudicindolos al mismo Estado o a los orga-
nismos a quien tiene encomendado la defensa de sus intereses
superiores», y la de 27 de junio de 1961, en que abundando sobre
este mismo criterio sefialaba: «que esta figura no es sino la trans-
formacién en dinero del valor justo de la propiedad que se sus-
trae del patrimonio individual para llenar finalidades referentes
al bien comnb.

Vemos en los articulos citados perfectamente recogida la ra-
zén mas sobresaliente de la expropiacién forzosa que antes co-
mentamos: la utilidad publica de una parte como justificante
de la expropiacién y la correspondiente indemnizacién como

contrapartida.
1.2. SU JUSTIFICACION

El antecedente moderno de la expropiacién forzosa lo encon-
tramos en el articulo 17 de la Declaracién de Derechos del hom-
bre y del ciudadano de 1789, de la Revolucién Francesa, cuando
afirma que «la propiedad es un derecho inviolable y sagrado»,
reconociendo como unico limite la posibilidad de ser privado de
él «cuando la necesidad piblica, legalmente constatada, lo exija
de manera evidente y bajo la condicién de una justa y previa
indemnizacién» (4).

Nuestra primera Ley de Expropiacién Forzosa fue promul-
gada en 17 de julio de 1836 y para el profesor y querido compa-
fiero del Cuerpo Juridico Militar, José Ramén Parada Vazquez (5),
«es obligado reconocer que nuestras leyes sobre expropiaciéon
estdn directamente influenciadas por la legislacién francesa, de
la que en muchas ocasiones constituyen una copia defectuosa,
y en otras importan soluciones técnicas concretass.

En 10 de enero de 1879 se dicta la segunda Ley de Expropia-
cién, consecuencia de la Constitucién de 1876, que se diferencia

(4) EouarDo GARCfA DE ENTERRIA 82Tow(s RaMON FeErRNANDEZ: «Curso de

Derecho Administrativos, 1977, pag. R
( «La @)ro iacién urgentes. Separata en homenaje a Enrique Saya-
, pgg 234,

gues- , 1
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fundamentalmente de la anterior en que en aquélla se sostenia
como garantia en la fijacién del justiprecio la intervencion judi-
cial (reminiscencia del Derecho francés de la época) y en cambio
en esta tltima se acude al sistema administrativo, sélo reservan-
do al Juez Civil su intervencién cuando no existiera acuerdo entre
las partes.

Esta Ley de 1879 continiia en vi%or hasta la Ley de 7 de octu-
bre de 1939 que hacia referencia a la regulacién de las expropia-
ciones urgentes y que pudo servir de base para este procedi-
miento en la nueva Ley de 1954.

Como dice la Exposicién de Motivos de la Ley de Expropiacion
Forzosa de 16 de diciembre de 1954, vigente en la actualidad,
«tenemos que convenir que las bases politicas, sociales, econémi-
cas y de toda fndole en nuestro pais han experimentado en los
ultimos cien afios desplazamientos tan significativos, que obliga-
ban a una readaptacién conveniente a fin de poder operar con
ellos como medios idéneos al servicio de una accién administra-
tiva diferente a la de la época anterior».

Asf el concepto de utilidad publica que figuraba en nuestro
Cédigo Civil e incluso en el articulo 10 de la Constitucién de 1876,
se ha visto superado al introducirse un nuevo concepto como es
el de «interés social», que figura por primera vez en el artfculo 32
del Fuero de los Espafioles de 17 de julio de 1945, que decia:
«Nadie podri ser expropiado, sino por causa de utilidad publica
o de interés social, previa la correspondiente indemnizacién y de
conformidad con lo dispuesto en las leyes». La Exposicién de
Motivos antes citada, a este respecto indica que «incorpora juri-
dicamente una concepcién, que habiendo superado el agrio indi-
vidualismo del sistema juridico de la propiedad privada de la
economfa liberal, viene a entender implicita, tras toda relacién
de dominio, una funcién social de la propiedad».

Este artfculo 32 del Fuero de los Espaiioles, introduciendo el
nuevo concepto de «interés social», fue el que sirvi6 de funda-
mento para que el articulo 1 de la Ley de Expropiacién Forzosa
(en lo sucesivo L.E.F.) estableciera que: «Es objeto de la pre-
sente Ley Expropiacién Forzosa por causa de utilidad publica
o interés social a que se refiere el articulo 32...»

Y por wltimo, el Tribunal Supremo analiza el fundamento de
la expropiacién forzosa en varias sentencias, entre las que pode-
mos destacar la de 3 de marzo de 1958, que dice: «La expropia-
ci6én forzosa es institucién nacida de la necesidad social de extraer
del dominio particular los bienes imprescindibles para la reali-
zacién de obras o el establecimiento de servicios redundantes en
beneficio de la colectividad, subordinando el interés privado al
publico». O la de 22 de noviembre de 1960, en que se manifestaba
gue: «El fundamento de la expropiacién es un acto de soberanfa

el Estado por el que se priva al particular de la propiedad y po-
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sesién de una cosa en beneficio de la colectividad, con el fin de
atender los intereses publicos o sociales que el bien comuin de-
mandas.

Modernamente este concepto de «utilidad publica e interés
social» ha sido recogido en el articulo 33,3 de la Constitucién
Espafiola aprobada por las Cortes el 31 de octubre de 1978 y por
Referéndum nacional de 6 de diciembre del propio afo, que tex-
tualmente dice: «Nadie puede ser privado de sus bienes y dere-
chos sino por causa justificada de utilidad publica o interés so-
cial, mediante la correspondiente indemnizacién y de conformi-
dad con lo dispuesto por las leyes».

2. LEGISLACION VIGENTE EN EXPROPIACIONES
FORZOSAS POR RAZONES DE DEFENSA NACIONAL
Y SEGURIDAD DEL ESTADO

La L.EF. de 16 de diciembre de 1954 («B.O.E.» 351) contem-
pla en su articulo 100 las expropiaciones por necesidades milita-
res, indicandose que «cuando el Gobierno acuerde la adquisicién
de inmuebles situados en zona militar de costas y fronteras,
o por otras necesidades urgentes de la defensa y seguridad na-
cional, las expropiaciones que a tales fines fuere preciso realizar
se ajustaran a lo dispuesto en los articulos 52 y 53 de esta Ley
y el expediente respectivo serd tramitado por la Administracién
Militar que corresponda en razdn al ejercicio a cuyos servicios
quedan afectos los bienes ocupados y con sujecién al Reglamento
que se dicte en aplicacién de esta Leys.

A su vez, el articulo 107 de la misma prevé que «un Regla-
mento especial, dictado por la Presidencia del Gobierno, previo
informe del Consejo de Estado, desarrollara para su aplicacién
las normas contenidas en este capitulo», cuyo Reglamento hasta
esta fecha no se ha publicado.

El Reglamento de la Ley de Expropiacién Forzosa de 26 de
abril de 1957 («B.O.E.» 160), en su articulo 124 indica que: «las
expropiaciones y requisas que llevan a cabo las Autoridades mili-
tares de los Ministerios del Ejército, Marina y Aire, se regularan
por el Reglamento especial previsto en el articulo 107 de la Leys.
El hecho de no haberse publicado este Reglamento especial para
las expropiaciones militares ha traido consigo una serie de pro-
blemas sobre qué legislacién debe de aplicarse en estas expropia-
ciones, por lo que previendo esta dificultad el legislador en la
Disposicién final tercera de la L.E.F. dispuso que: «Quedan dero-
gadas cuantas disposiciones se opongan a lo dispuesto en la mis-
ma, y autorizado el Gobierno para que, a propuesta de una Comi-
sién designada por el Ministro de Justicia, determine mediante
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decreto cuiles de las disposiciones vigentes sobre expropiacién
forzosa habran de continuar en vigors.

Efectivamente, el Decreto de 23 de diciembre de 1955 («Bole-
tfn Oficial del Estado» 17) del Ministerio de Justicia, cumplimen-
t6 la mencionada Disposicién final, y en lo que atafie a las
expropiaciones militares, determiné en su articulo 3, segundo
parrato, que: «Hasta tanto no se publiquen los Reglamentos
a que se refieren los articulos 100 y 107 de la L.EF. de 16 de
diciembre de 1954, se declaran subsistentes con la categorfa de
normas reglamentarias y en todo aquello que no se oponga a los
preceptos de la Ley citada, las disposiciones que hasta ahora han
regido la expropiacién forzosa en los Ministerios del Ejército,
Marina y Aire, tanto en tiempo de paz como de guerra, en zonas

lémicas, de costas y fronteras y seguridad, y las que regulan
as requisiciones»,

Ante esta ambigiiedad de los textos legales invocados en que
concretamente no se sefialan las disposiciones que regulan la
materia, hasta tanto se publique el Reglamento especial previsto
en la L.E.F. se hace preciso determinar cuiles son éstas, para
posteriormente estudiar qué parte de las mismas se encuentran
vigente por no oponerse a los articulos que tratan las expropia-

s e Lo e e A

ciones forzosas por razones de necesidades militares que contem-
pla el articulo 100 de la L.EF.

A nuestro juicio estimamos que se encuentran vigentes en la
actualidad las siguientes disposiciones:

A) Eircito pE TIERRA

— Real Decreto de 10 de marzo de 1881 (C.L. 107), por el que
se aprueba el Reglamento para la aplicacién en el Ramo de Gue-
rra y en tiempo de paz de la Ley de 10 de enero de 1879.

— Ley de 15 de mayo de 1902 (C.L. 110) sobre expropiaciones
en zona militar de costas y fronteras.

— Real Decreto de 12 de noviembre de 1902 (C.L. 262, apén-

dice 18), aprobando el Reglamento para la ej i6m d
15 de mayo de 1902. P ejecucién de la Ley de

B) MARINA

— Real Decreto de 19 de febrero de 1891 («Gaceta» 1 de mar-
zo del Ministerio de Marina), Diccionario Legislacién Aranzadi ni-
mero 8240, pigina 946, que dicta el Reglamento para aplicacién
31 l}§7n;o de Marina, en tiempos de paz, de la Ley de 10 de enero

e .

— Ley de 10 de diciembre de 1915 («Gaceta» 12 de diciembre
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del Ministerio de Marina), Diccionario Legislacién Aranzadi nu-
mero 8248, pagina 502, sobre aplicacién al Ramo de Marina de
la Ley de 15 de mayo de 1902.

— Real Decreto de 11 de mayo de 1916 («Gaceta» 4 de junio
del Ministerio de Marina), Diccionario Legislacién Aranzadi nu-
mero 8249, pagina 502, que dicta el Reglamento para aplicacién
de 1a Ley de 15 de mayo de 1902.

— Real Orden de 16 de septiembre de 1920 (C.L. 97 de Mari-
na), Diccionario Legislacién Aranzadi nam. 8251, pagina 509, so-
bre expropiacién de terrenos en las zonas militares de costas
y fronteras. Esta disposicién es aplicable al Ministerio de Guerra
en cuanto determina c6mo se ha de formular la propuesta de
expropiacién en los Ramos de Guerra y de Marina.

C) EJfRrCITO DEL AIRE

Y por ultimo y en lo que hace referencia a este Ejército, esti-
mamos que estan en vigor las siguientes:

— Orden de 31 de enero de 1940 («B.O.» 1 de febrero Minis-
terio del Aire), Diccionario Legislacién Aranzadi num. 8263, p4gi-
na 527, que dicta Normas para aplicar la Ley de 7 de octubre
de 1939 en el Ejército del Aire.

— Orden de 21 de junio de 1941 («B.0.» 30 Ministerio del
Aire), Diccionario Legislacién Aranzadi num. 8264, pagina 528,
sobre tramitacién de expedientes urgentes en el Ejército del
Aire,

— Circular de 29 de julio de 1942 («B.O.» 19 agosto Ministerio
del Aire), Diccionario Legislacién Aranzadi nam. 8266, pagina 530,
determinando la competencia para tramitar expedientes de ex-
propiacién en el Ejército del Aire.

2.1. PRELACION DE LAS NORMAS LEGALES VIGENTES

Después de estudiada la legislacién que se estima vigente en
esta materia y ante la dificultad de aplicar una Ley de 1954, un
Reglamento general de 1957 y unos Reglamentos especiales del
Ramo del Ejército de principios de siglo, al que fundamental-
mente vamos a referirnos, se necesita establecer una prelacién
de normas para poder enfocar la tramitacién de los expedientes
expropiatorios en nuestro Ejército de Tierra. Y a tal fin, estima-
mos que tal orden serfa el siguiente:

— En primer lugar, la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de
diciembre de 1954 y concretamente sus articulos 100 y 107 en
relacién con los articulos 52 y 53 de dicha Ley.
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— En segudo lugar y como norma complementaria o_subsi-
diaria podemos establecer el Reglamento general de la L.E.F. de
26 de abril de 1957, toda vez que en su articulado desarrolla la
Ley y que en muchos aspectos coincide con el Raglemtno que se
ingica a continuacién.

— En tercer lugar, creemos que también es de aplicacién el
Real Decreto de 10 de marzo de 1881, la Ley de 15 de mayo
de 1902 y el Real Decreto de 12 de noviembre de 1902 citados
anteriormente, ya que tanto el articulo 100 como el 107 de la
L.E.F. y el articulo 124 de su Reglamento general, se refieren al
Reglamento especial que ha de dictarse, declarandose subsisten-
tes con la categorfa de normas reglamentarias y en todo aquello
que no se oponga a los preceptos de la Ley citada, las disposi-
ciones que hasta ahora han regido la expropiacién forzosa en los
Ministerios Militares. Estimamos debe aplicarse en todo aquello
que no es recogido por la LE.F. y su Reglamento que fundamen-
talmente est4 dirigido a expropiaciones no militares.

En lo que se refiere a los Ejércitos de Mar y Aire y siguiendo
el mismo orden, seria norma preferente la Ley de Expropiacién
Forzosa de 1954, a continuacién su Reglamento de 1957 y por ul-
timo y en cuanto no se contradiga con las anteriores, las normas

reglamentarias que se indican anteriormente para dichos Ejér-
citos,

3. ELEMENTOS DE LA EXPROPIACION
3.1. ELEMENTOS SUBJETIVOS

Tres son los elementos que intervienen o pueden intervenir
en una expropiacion:

_ — El expropiante, o sujeto activo, entendiéndose por tal al
titular de la potestad expropietaria como la define el articulo 3,1
del Reglamento de la L.E.F,, recayendo esta potestad en el Esta-

do, Provincia o Municipio como lo recoge expresamente el ar-
ticulo 2,1 de la LEF.

~- El expropiado, o sujeto pasivo, que es el propietario o titu-
lar de derechos reales e intereses econémicos directos sobre la
cosa expropiada o titular del derecho objeto de la expropiacién
segn lo determina expresamente el articulo 3,1 del Reglamento
de la L.E.F. El Magistrado N. Rodriguez Moro (6) lo define como

«el sujeto que ha de soportar la expropiacién porque resulta pro-

(6) <«La Expropiacién Forzosa», 2 edicién, 1962, pag. 75.
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pietario del bien que se ha de transferir al expropiante en mérito
de su necesidad para realizar la obra o el servicio ptblicos.

— El beneficiario de la expropiacién, que puede ser distinto
del expropiante y que es el sujeto que representa el interés pu-
blico o social para cuya realizacién est4 autorizado a instar de la
Administracién expropiante el ejercicio de la facultad expropia-
toria y que adquiere er bien o derecho expropiados. Esté recogida
también esta figura en el citado articulo 3,1 del repetido Regla-
mento, incluyendo aqui su definicién para una mejor ilustracién
del tema.

Ahora bien, del estudio del articulo 2 de la L.E.F., se deduce
3ue pueden ser dos las clases de beneficiarios: unos, las entida-

es y concesionarios a los que se reconozca legalmente esta con-
dicién por causa de utilidad publica (nimero 2 de dicho articu-
lo 2), y otros, cualquier persona natural o juridica en la que
concurran los requisitos sefialados por la Ley especial necesaria
por causa de interés social (numero 3 del articulo 2).

Como dice Pera Verdaguer (7), si nos atenemos a las condicio-
nes subjetivas fijadas en uno u otro grupo, se observa como en
el primero se refiere la Ley a «entidades y concesionarios» y en
el segundo a «cualquier persona natural o juridicas, y a su vez,
en cuanto a las causas o motivos, se aprecia la de «utilidad publi-
ca» y la del «interés socials.

No parece afortunada la redaccién de la Ley, pues parece
evidente que las «personas naturales o juridicas» podran ser be-
neficiarias de una expropiacién, tanto por causa de interés social
como de utilidad publica.

32. ELEMENTO OBIETIVO

El objeto expropiable se ha ampliado considerablemente ya
que la Ley de 10 de enero de 1879 se referia a «la propiedad in-
mueble» e igual término utilizaba la Ley de 15 de mayo de 1902
en su articulo 1.° cuando decia «la adquisicién de inmueblesx.
La LE.F. de 16 de diciembre de 1954 en su articulo 1.° indica
«que es objeto de la presente Ley la expropiacién fo;zosa por
causa de utilidad publica o interés social a que se refiere el ar-
ticulo 32 del Fuero de los Espaiioles, en la que se entendera com-
prendida cualquier forma de privacién singular de la propiedad
privada o de gerechos o intereses patrimoniales legitimos, cual-
quiera que fueran las personas o qntidades a que pertenezcan,
acordada imperativamente, ya implique venta, permuta, censo,

(7) «La Expropiacién Forzosa», 2. edicidn, 1970, pég. 45.
(8) Obra citada.
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arrendamiento, ocupacién temporal o mera cesacién de su ejer-
CIC10».

Para el Magistrado sefior Rodriguez Moro (8), se establece
como principio general «el de que cualquier cosa, mueble o in-
mueble o derecho, pueden ser expropiados en cuanto se precisen
para el cumplimiento de un fin o interés generals.

Con estas dos enunciaciones queda debidamente aclarado la
honda transformacién sufrida por el objeto susceptible de expro-

iacién, desde la Ley de 1879 —bienes inmuebles tnicamente—

ta la Ley de 1954, que la amplfa a cualquier forma de priva-

cién de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimo-
niales legftimos.

33. ELEMENTO CAUSAL

La causa de la expropiacién de una propiedad, bien sea mue-
bre o inmueble o derecho, esta en la necesidad de que pase a una
empresa de interés general (utilidad publica, utilidad social, in-
terés social, interés nacional, etc.) segun las técnicas previstas en
la Ley, como lo estima el autor antes citado.

Este elemento causal es capital, ya que como afirma Garcia
de Enterria (9) «la expropiacién ha de legitimarse en una causa
precisa, tasada estima«fa por la Ley, lo que excluye cualquier
uso libre de dicha potestad por la Agministracién».

En nuestra legislacién vigente ha sido ampliada la causa de la
expropiacién, pues se ha pasado del concepto de «utilidad publi-
ca» de la Constitucién de 1876 al nuevo concepto de «utilidad
publica e interés socials que se recoge en nuestra Constitucién
de 1876, reconociéndolo asf nuestra L.EF., en su artfculo 12, al
hablar de que la expropiacién tiene por causa la utilidad publica
o el interés social, y en este sentido el Magistrado sefior Carre-
tero Pérez (10) manifiesta «que es la razén legal que justifica la
intervencién administrativa en la esfera privada que la expropia-
cién supone y la que fija el radio de accién de dicha expropiacién
y el ambito de los fines de la medidan.

Ahora bien, esta expropiacién ha de justificarse en una fina-
lidad legal de utilidad publica o de intef"és social, sin la cual no
cabe siquiera iniciarla, pero ha de legitimarse, una vez consu-
mada, en el servicio efectivo de esa finalidad legal, que es lo que
se llama técnicamente «causa», y buena prueba de ello es el dere-
cho que le asiste al expropiado a recobrar la totalidad o parte
sobrante de sus bienes «en el caso de no ejecutarse la obra o no
establecerse el servicio que motiv6 la expropiaciéns, como afirma

9) Obra citada, pig. 200,
((1%)) Obra duﬁ%. 88.
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el articulo 54 de la L.E.F. y que es conocido como el «derecho de
reversidn» y que tiene su base en la ausencia de la causa, que es
como decir la ausencia de la finalidad legal de la utilidad publica
o el interés social, causa y fundamento dge toda expropiacién.

4. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO EN EL EJERCITO
DE TIERRA

4.1. INICIACION DEL EXPEDIENTE

Como la L.E.F. no hace referencia a la forma de iniciar el
procedimiento expropiatorio, se hace preciso acudir a las dispo-
siciones legales que rigen para las expropiaciones militares y a tal
efecto el Reglamento de 15 de marzo de 1881 (C.L. 107), de apli-
cacién en el Ramo de Guerra de la Ley de 10 de enero de 1979,
nos habla, en su articulo 3, del proyecto de la obra que debe ser
confeccionado en la Capitanfa General correspondiente, el cual,
gespu&s de diversos tramites, se elevard al Ministerio de la

uerra.

A su vez, el Reglamento de ejecucién de la Ley de 15 de mayo
de 1902, aprobado por Real Decreto de 12 de noviembre de 1902
(C.L. 262, apéndice 18), establecen en su articulo 2 la propuesta
de expropiacién que serd sometida a examen del Consejo de
Ministros, sin que se determine expresamente qué requisitos de-
berfa tener tal propuesta.

Estudiada la legislacion considerada vigente nos encontramos
con la Real Orden de 16 de septiembre de 1920 (Ministerio de
Marina, CL. Marina, t. 97, pag. 515), Repertorio Aranzadi nime-
ro 8251, pagina 509, que nos da la pauta sobre este importante
asunto, ya que nos habla de que las disposiciones vigentes hasta
esa fecha no concretaban el modo de formar las propuestas por
los Ramos de Guerra y Marina, si bien se consignaba implicita-
mente en el articulo 1° de la citada Ley de 1902, determinandose
que para coordinar y fijar normas en el procedimiento a seguir

en la tramitacién de estas propuestas, se disponia que los Minis-
terios de Guerra y Marina al remitir a la Presidencia del Consejo
de Ministros los expedientes relativos a esta clase de expropia-

ciones acompafiasen por separado:

Propuesta suscrita por el Ministro del Ramo respectivo en la
que consten, ineludiblemente, los siguientes requisitos esenciales:

1.° Que estime necesaria o conveniente a la seguridad del
Bstado la adquisicién del inmueble o terreno cuya expropiacién

se pretenda.
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2° Que se halle enclavado en la zona militar de costas y fron-
teras.

3° Que se determine clara y concisamente la situacién, exten-
sién exacta o aproximada y limites del inmueble o superficie
expropiable.

4° Que la enumeracién de tales requisitos no obsta a que,
ademads, se consignen, discrecionalmente, en la aludida propues-
ta, los datos que sean conocidos, como los nombres del propie-
tario o propietarios del inmueble, objeto a que se han de estimar,
valor aproximado y cuantos elementos de juicio estimen necesa-
rio aportar, conducentes a la mayor ilustracién del asunto para
el acuerdo que el Consejo de sefiores Ministros adopte en la pro-
puesta.

Todos estos datos, como es natural, tienen que ser aportadps
ﬁor las respectivas Capitanfas generales y elevados al Ministerio,
oy de Defensa, y es de gran importancia que el expediente vaya
lo mas completo posible, de una parte, para mejor ilustraciéon
del Ministerio, y de otra, para que pueda facilitarse el desarrollo
posterior de la fase expropiatoria propiamente dicha, por lo que
es fundamental que los planos sean lo m4s detallados y los linde-
ros perfectamente delimitados, asi como que los propietarios
afectados por la expropiacién estén perfectamente localizados
con sus circunstancias personales, extensiones de terrenos y titu-
laciones, debiéndose distinguir entre éstas, las de orden registral,
de orden fiscal y, por ltimo, los que aparezcan como poseedores
de terreno por notoriedad, aunque carezcan de titulo en su mo-
mento.

Una vez que el Consejo de Ministros apruebe la propuesta que
formula el Ministerio, causara todos los efectos de la declaracién
de utilidad publica, como se determina expresamente en el ar-
ticulo 2.° de la Ley de 15 de mayo de 1902 y de su Reglamento
de 12 de noviembre de 1902, y ademaés, si el Consejo de Ministros
declara urgente la ocupacién de los bienes afectados, llevara con-
sigo la consecuencia de entenderse cumplido el tramite de decla-
racién de necesidad de la ocupacién de los bienes, y dar4 derecho
a su ocupacién inmediata, segin se dispone en el articulo 100 en
relacién con el articulo 52, 1°, de la L.EF.

Este acuerdo de declaracién de urgencia en la ocupacién de
los bienes a expropiar, tiene su fundamento en los fines de la
Defensa Nacional y seguridad del Estado, que no pueden ser
compatibles con los procedimientos expropiatorios ordinarios,
que dilatarian los plazos para la ocupacién de los terrenos que se
estimasen indispensables para tales fines.

Por ello esta declaracién de urgencia implica, en primer lugar,
la siguiente consecuencia: «Se entiende cumplido el tramite de
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declaracién de necesidad de la ocupacién de los bienes que hayan
de ser expropiados, segiin el proyecto y replanteo aprobados y los
reformados posteriormente, y dara derecho a su ocupacién inme-
diata» (art. 52, 1°, de la L.E.F.).

Debemos también hacer constar que contra este acuerdo de
urgencia en la ocupacién de los terrenos, no cabe recurso, tal
y como se determina en el articulo 56,2 del Reglamento de la
L.EF., si bien los interesados podran formular por escrito ante
el organismos expropiante alegaciones a los solos efectos de sub-
sanar posibles errores que se hayan padecido al relacionar los
bienes afectados por la urgente ocupacién, como también se re-
coge en el indicado articulo.

Como el articulo 52,2 de la L.E.F. obliga a que la Administra-
cién notifique a los interesados afectados el dia y la hora en que
ha de levantarse el acta previa a la ocupacién, se hace preciso
determinar previamente qué dependencia ha de representar a la
Administracién, quiénes pueden ser los titulares afectados y, por
ultimo, c6mo se han de practicar tales notificaciones. Tratare-
mos a continuacién estas cuestiones previas.

4.2. DEPENDENCIA ENCARGADA DE LA TRAMITACION
DEL EXPEDIENTE

El articulo 9 del Reglamento de ejecucién de la Ley de Expro-
piacién Forzosa de 15 de mayo de 1902, que mantiene su vigencia
en tanto en cuanto no se oponga a la Ley de 16 de diciembre
de 1954, atribuia la tramitacién de estos expedientes a los Gober-
nadores Militares del punto en que estuvieran radicados los in-
muebles a expropiar, pero el Reglamento Organico del Cuerpo de
Intendencia, aprobado por Real Orden Circular de 19 de mayo
de 1913 (C.L. 64, apéndice 1), en su articulo 132,6.°, indica expre-
samente que corresponde al Jefe de Propiedades el «incoar y tra-
mitar los expedientes de expropiacién realizando los actos con-
siguientes de toma de posesién e inscripcién en el Registro de la
Propiedad de las fincas que puedan ser expropiadas para el servi-
cio del Ramo de Guerras.

Estas funciones de la Jefatura de Propiedades han sido decla-
radas subsistentes por Orden de 26 de diciembre de 1953
(D.O. 291) que en su articulo 37 indica que las mencionadas Jefa-
turas, que se llamaran en lo sucesivo de Propiedades .y.Alqull.eres,
ser4n el 6rgano administrativo de gestién del servicio, bajo la
dependencia inmediata del respectivo Gobernador Militar y con-
cretamente en el parrafo 3 del nim. 2 de dicho articulo 37, dice:
«Subsistiran las funciones sefialadas en el apartado 6.° (incoar
y tramitar expedientes de expropiacién), dentro de las é6rdenes
recibidas de los Gobernadores Militaress.
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Podemos pues terminar afirmando que la Jefatura de Pro-
iedades y Alquileres es el 6rgano encargado de incoar y tramitar
os expedientes de expropiacién a cuyo efecto el Gobernador
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4.3. CLASES DE EXPEDIENTES
4.3.1. Expediente ordinario

Con anterioridad a la promulgacién de la L.E.F. de 16 de di-
ciembre de 1954, regia como habiamos estudiado el Real Decreto
de 10 de marzo de 1881 (C.L. 107), que aprueba el Reglamento
para la aplicacién al Ramo de Guerra, en tiempo de paz, de la
Ley de 10 de enero de 1879, por lo que debemos, como exigencia
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aplicarse y qué fases del procedimiento expropiatorio podemos
seguir de la L.EF.

La diferencia sustancial que apreciamos a primera vista entre
el procedimiento ordinario y el urgente, es el relativo a los tra-

mites para declarar la utilidad publica de la expropiacién y en
este aspecto estimamos que del Real Decreto de 10 de marzo
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de 1881 tenemos que aceptar como de aplicacién el articulado
relativo a la aprobacién del proyecto de obras (arts. 3 y 4) y de-
claracién de utilidad publica (art. 5).

Una vez efectuada por el Gobierno la declaraciéon de utilidad
publica, tendremos que acudir al articulo 100 de la L.E.F., quien
nos remitiré al articulo 52 de la misma, siguiéndose pues los tra-
mites por el procedimiento de urgencia que se indica en el mismo.

_Existe pues un trdmite que consideramos de ineludible cum-
plimiento en este expediente y es la informacién publica a que
tiene que ser sometido el expediente de expropiacién forzosa,
a cuyo efecto el Capitan General remitird al Gobernador Militar
el proyecto de la obra de expropiacién para que por esta Autori-
dad se disponga la publicacién en los peri6dicos oficiales y par-
tl.cula'res, asi como en el Boletin Oficial del Estado, con in-
dlfzaqlén de que dicho proyecto se encuentra a disposicién del
publico en el local y dfas que se designen para que puedan efec-
tuarse las reclamaciones pertinentes, en el plazo de veinte dias si
afecta la obra a una provincia o treinta si se extiende a varias,
segin se determine en el articulo 4 del Real Decreto de 10 de
marzo de 1881 y articulo 13 segundo parrafo de la Ley de 10 de
enero de 1879.

El Ministro, hoy de Defensa, una vez recibido el expediente
con las reclamaciones interpuestas y con los informes que han
debido emitir la Comandancia de Obras, la Jefatura de Inten-
dencia y la Auditorfa de Guerra y el Capitdn General, resolvera
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sobre la declaracion de utilidad publica, o firmar4, para presen-
tarlo a las Cortes, el proyecto de Ley que corresponda, segin
pre((:ieptﬁa el articulo 4, segundo parrafo del Real Decreto antes
citado.

En igual sentido se pronuncia el articulo 9 de la L.E.F. cuan-
do dice: «Para proceder a la expropiacién forzosa sera indispen-
sable la previa declaracién de utilidad publica o interés social
del fin a que haya de afectarse el objeto expropiado», ampliando
su significado el articulo 11 del Reglamento de la L.E.F., al decir:
«Si los bienes objeto de la expropiacién fueren inmuebles, la de-
claracién de utilidad puablica debers hacerse mediante Ley apro-
bada en Cortess.

Debemos hacer constar que contra este acuerdo de declara-
cién de utilidad publica no cabe recurso alguno, ya que si se ha
efectuado mediante Ley, lo prohibiria el artfculo 1 de la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de 27 de diciembre
de 1956, que textualmente dice: «La Jurisdiccién Contencioso
Administrativa conocera de las pretensiones que se deduzcan en
relacién con los actos de la Administracién publica sujetos al
Derecho Administrativo y con las disposiciones de categoria in-
ferior a la Ley».

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en varias sentencias
en el sentido de que la declaracién de utilidad publica no puede
ser objeto de recurso contencioso-administrativo y a este respecto
podemos citar las Sentencias de 21 de mayo de 1958 y 27 de abril
de 1967.

Una vez efectuada por el Gobierno la declaracién de utilidad
pablica tendremos que acudir al articulo 100 de la L.E.F. que
trata de las expropiaciones por necesidades militares y a su vez
este articulo nos remitira al articulo 52 de la misma Ley, siguién-
dose los sucesivos trimites por lo preceptuado en este articulo,
que no estudiamos en este momento, ya que sus fases seran con-
templadas en toda su extensién en el procedimiento de urgencia

que a continuacién desarrollamos.

4.3.2. Expediente de urgencia

La legislacién aplicable a estos expedientes est4 prevista en
el artfculo 52 de la L.E.F. y Reglamento para la ejecucién de la
Ley de 15 de mayo de 1902, que establece un régimen especial
para la expropiacién forzosa en la zona militar de costas y fron-
teras, como se ha estudiado anteriormente al hablar de la prela-
cién de las normas legales vigentes.

Ello dimana del articulo 100 de la LE.F. que trata de las
expropiaciones por razones de Defensa Nacional y Seguridad del
Estado, estando concretado a los dos supuestos siguientes:
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a) Que los inmuebles que se pretenden adquirir estén situa-
dos en la zona militar de costas y fronteras, y

b) Que existan otras necesidades urgentes de la Defensa y Se-
guridad Nacional.

Si partimos de la conclusién de que s6lo en estos dos supues-
tos puede iniciarse el procedimiento expropiatorio con carécter
urgente, tendremos que dejar fuera del mismo aquellos otros
supuestos de inmuebles que pueden ser expropiados para nece-
sidades militares, que no estén situados en zonas de costas y fron-
teras y cuya adquisicién, ademas, no revista el carécter de ur-

ente.

g Ahora bien, este expediente de urgencia puede hoy conside-
rarse como normal, a pesar de que la Exposicién de Motivos de
la L.E.F. nos hablaba de «que el reiterado uso que de la autori-
zacién de urgencia se ha hecho en los tltimos afios viene a po-
ner de manifiesto la deficiencia con la que la norma aiin en vi-
gor (Ley de 1939) sirve a las exigencias del momento». Pese a es-
ta buena voluntad manifestada por el legislador al decir que
«la utilizacién del procedimiento de urgencia podr4 atemperar-
se a su cardcter excepcional, lo que no ocurre en la actualidad...»,
lo cierto es que, como bien dice el Profesor Parada Vizquez (11),
el procedimiento de urgencia se generalizé con rapidez inusita-
da, llegando a la conclusién de que éste es el procedimiento
normal y ordinario y el anteriormente estudiado es ahora el
procedimiento excepcional.

Esperemos que cuando se dicte el oportuno Reglamento que
regule las expropiaciones por razones militares, queden debi-
damente delimitados los 4mbitos de sus respectivos procedi-
mientos.

5. FASES DE QUE CONSTA EL EXPEDIENTE

_ Las fases de que consta el expediente o procedimiento expro-
piatorio son cuatro; tanto en los Reglamentos militares, como
en la LEF. y su Reglamento General y son:

— Declaracién de utilidad pablica por razones de defensa
nacional y seguridad del Estado.

— Urgente ocupacién de los bienes que hayan de ser expro-
piados.

— Justiprecio de los mismos.
— Pago y toma de posesién.
(11) Obra citada, pag. 247.
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Van:log a analizar separadamente cada una de estas fases del
procedimiento en aras de una mayor claridad de la exposicién.

5.1. DECLARACION DE UTILIDAD PUBLICA

Una vez que el Consejo de Ministros haya acordado declarar
de utilidad publica la adquisicién por el Estado y la urgente ocu-
pacién de los bienes que se van a expropiar, se da cumplimiento
a lo que preceptian los artfculos 9 y 10 de la LEF. y 10 de su
Reglamento, y articulo 2 del Reglamento de 12 de noviembre
de 1902, vigente en cuanto no se oponga a la Ley de Expropiacién
Forzosa y, por lo tanto, puede procederse a cuanto se determina
en los articulos 52 y 53 en relacién con el articulo 100 de la in-
dicada Ley.

Es en este momento, cuando el procedimiento expropiatorio
se pone en marcha y cuando surge oficialmente el conflicto de
intereses entre la Administracién como expropiante y el parti-
cular como expropiado, con sus posturas antagénicas consiguien-
tes, debiéndose dejar aclarado desde este primer momento que
el particular afectado por la expropiacién no tiene posibilidad
de acudir a la via contencioso-administrativa, en recurso contra
esta declaracién de utilidad ptblica, ya que de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1.° de la Ley reguladora de esta Juris-
diccién de 27 de diciembre de 1956 («B.O.E.» 363), la misma co-
nocera de las pretensiones que se deduzcan en relacién con los
actos de la Administracién publica sujetos al Derecho Adminis-
trativo y con las disposiciones de categorfa inferior a la Ley.

Ademss, el apartado b) del articulo 2.° de dicha Ley especi-
fica que no corresponderan a esta Jurisdicciéne« las cuestiones que
se susciten en relacién con los actos politicos del Gobierno, co-
mo son los que afectan a la defensa del territorio nacional...,
sin perjuicio de las indemnizaciones que fueran procedentes, cu-
ya determinacién si corresponde a la Jurisdiccién contencioso-
administrativas.

Si tal declaracién de utilidad piblica o interés social se hizo
en Decreto aprobado en Consejo de Ministros, tampoco cabria
el acudir a la via contencioso-administrativa y sélo cabria recur-
so de suplica ante el Consejo o ante la Presidencia del Gobierno
cuando expresamente esté establecido en una Ley, segun se or-
dena en el articulo 122 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo de 17 de julio de 1958. Asf opina el autor don Francisco Pera

Verdaguer en su obra «Expropiacién Forzosa» (12).
A I%:;yor abundamiento el articulo 6 de la Ley de 15 de mayo

(12) Obra citada, pag. 73.
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de 1902 y el 32 del Real Decreto de 12 de noviembre de 1902, asf
como el 126 del Reglamento de la L.E.F. determinan que contra
la resolucién que ponga fin al expediente se podrd interponer
recurso contencioso-administrativo, con la diferencia de que en
las dos primeras disposiciones se refieren a la admisién del re-
curso unicamente por lesién en el aprecio del valor de lo expro-
piado si dicha lesién representa cuando menos la sexta parte
del verdadero justo precio, y en la ultima se admite en el caso
previsto en el nimero 3 del articulo 22 de dicho Reglamento que
trata del acuerdo de necesidad de ocupacién en los procedimien-
tos ordinarios, al que no se refiere la tramitacién que estamos
estudiando, que es concretamente la expropiacién por razones
de necesidades militares.

Lo anteriormente expuesto no quiere decir que el particular
quede inerme frente a la Administracién, puesto que si ésta pro-
cede a ocupar el objeto expropiable a espaldas totalmente del
procedimiento expropiatorio, como indica el Profesor Garrido
y Falla (13) o sin haber cumplido alguno de los requisitos sustan-
ciales (declaracién de utilidad piblica o interés social, necesidad
de la ocupacién o previo pago) el particular puede utilizar, apar-
te de otros medios legales procedentes, los interdictos de rete-
ner y recobrar, para que los Jueces le amparen y, en su caso,
le reintegren en su posesién amenazada o perdida, como se
recoge en el articulo 125 de la LE.F. que trata de las garantias
jurisdiccionales.

Asf lo reconocié igualmente el articulo 4 de la Ley de 10
de enero de 1879 cuando decia que «todo el que sea privado de
su propiedad sin que se hayan llenado los requisitos expresados
en el articulo 3 (entre los que se encontraba la previa declara-
cién de utilidad publica), podra utilizar los interdictos de retener
y recobrar, para que los Jueces amparen y en su caso reintegren
en la posesiéon al indebidamente expropiados. El artfculo 125 de
la nueva L.E.F. lo que hace, pues, es recoger integramente esta
garantfa jurisdiccional contemplada ya en la Ley de 1879.

Por lo que se refiere a las expropiaciones puramente mili-
tares, el Reglamento de 1881, para aplicacién en tiempos de paz,
de la Ley de 19 de enero de 1879, determina que el Ministro de
la Guerra, después de oir a las Corporaciones que corresponda,
resolveré sobre la declaracién de utilidad publica, o formard,
para presentarlo a las Cortes, el proyecto de ley correspondien-
te, segin proceda (articulo 4°), y cuando se trate de expropia-
ciones en la Zona Militar de Costas y Fronteras, bajo el imperio
de la Ley de 15 de mayo de 1902 y Reglamento para su aplica-

(13) Obra citada, pdg. 242.



LA EXPROPIACION FORZOSA EN EL EJERCITO DE TIERRA

cién del mismo afio, la aprobacién de la propuesta de ex ropia-
cién acordada por el Consejo de Ministros, surtird to&s los
efectos de la declaracion de utilidad publica (artfculo 2 de la
Ley y de su Reglamento).

Hemos creido conveniente efectuar esta aclaracién ya que
en nuestro procedimiento expropiatorio militar que considera-
mos vigente, esta declaracién de utilidad publica viene implici-
ta en la aprobacién por el Consejo de Ministros de la propuesta
expropiatoria formulada por el Ministro de la Guerra (hoy de
Defensa).

5.2. URGENTE OCUPACION DE LOS BIENES QUE HAYAN
DE SER EXPROPIADOS

El expediente expropiatorio propiamente dicho comienza con
el acuerdo del Consejo de Ministros en que declara la urgente
ocupacién por necesidades militares y asi lo confirma el artfculo
21 de la L.EF. al afirmar que «el acuerdo de necesidad de ocu-
pacién inicia el expediente expropiatorio», ya que la declaracién
de utilidad publica més bien aparece como un requisito previo
a la expropiacién, toda vez que sin su cumplimiento no podrfa
iniciarse el mismo.

A su vez, el articulo 52, primer parrafo de la L.E.F., exige dos
requisitos para que pueda darse esta ocupacién urgente, el pri-
mero que es una medida excepcional y ello se infiere de dicho
articulo al emplear la palabra «excepcionalmente», asf como el
artfculo 56 de su Reglamento al hacer referencia «al excepcional
procedimiento previsto en dicho articulo 52»; y el segundo que
debe ser mediante acuerdo del Consejo de Ministros, como tam-
bién se exige en el articulo comentado y tanto es ello asi que
el Tribunal Supremo, en Sentencia de 17 de junio de 1955 de-
claré «que se produce la nulidad del expediente si en realidad
no existe la declaracion de urgencia a los fines especificos de
la obras. )

Este acuerdo de declaracién de urgencia en la ocupaaén de
los bienes a expropiar, tiene su fundamento en los fines de la
Defensa Nacional y seguridad del Estado, que no pueden ser
compatibles con los procedimientos expropiatorios ordinarios,
que dilatarian los plazos para la ocupacgén de los terrenos que
se estimasen indispensables para tales fm.es. ] )

Por ello, esta declaracién de urgencia implica en primer lq—
gar la siguiente consecuencia: «Se entiende qumplxdo el trami-
te de declaracién de necesidad de la ocupacién de los bienes
que hayan de ser expropiados, segun el proyecto y r?lanteo apro-
bados y los reformados posteriormente, y dard derecho a su
ocupacién inmediata» (articulo 52, 1. de la L.E.F).
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Debemos también hacer constar que contra este acuerdo de
urgencia en la ocupacién de los terrenos, no cabe recurso, tal
y como se determina en el articulo 56,2 del Reglamento de la
LEF,, si bien los interesados podrin formular por escrito an-
te el organismo expropiante, alegaciones a los solos efectos de
subsanar posibles errores que se hayan padecido al relacionar
los bienes afectados por la urgente ocupacién, como también se
recoge en el indicado articulo.

5.3. QUIENES PUEDEN SER CONSIDERADOS COMO
PARTE LEGITIMA EN EL EXPEDIENTE

El articulo 4° del Reglamento de 1902 dice que «tendrdn
derecho a ser directamente indemnizados por la expropiacién
y serdn parte legitima en el expediente: 1.° Los que, segin
el Registro de la Propiedad o, en su defecto, segun el Padrén de
riqueza, aparezcan como duefios o poseedores a titulo de do-
minio de las fincas que hubieran de ser objeto de la expropiacién
y 2° Los que tengan sobre dichas fincas inscrito o anotado en
el Registro de la Propiedad algin derecho reals.

La LE.F. en su articulo 3 dice: «1. Las actuaciones del ex-
pediente expropiatorio se entenderdn, en primer lugar, con el
propietario de la cosa o titular del derecho objeto de la expro-
piacién. 2. Salvo prueba en contrario, la Administracién expro-
piante considerara propietario o titular a quien con este caricter
conste en registros puablicos que produzcan presuncién de titu-
laridad, que sélo pueda ser destruida judicialmente, o, en su de-
fecto, a quien aparezca con tal caracter en registros fiscales, o, fi-
nalmente, al que lo sea publica y notoriamentes.

Como se aprecia a simple vista los sujetos legitimados para
intervenir en el expediente han sido ampliados en la nueva Ley
y como quiera que ello implica una mayor garantfa para los par-
ticulares y que ademdas se sustenta el criterio de que la Ley de
Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954, goza de prela-
cién sobre el Reglamento de 1902, podemos aceptar que el orden
de estos titulares de derechos seria el siguiente:

1° Quienes figuren en el Registro de la Propiedad con titu-
los inscritos a su favor. Las Sentencias del Tribunal Supremo de
13 y 27 de junio y 25 de noviembre de 1961 establece que «es de
toda evidencia que la Administracién para llevar a cabo la ex-
propiacién forzosa habra de entenderse con los propietarios de
la finca, que, como tales, aparecieran en el Registro de la Pro-
piedad, careciendo de trascendencia la alegacién de que los pre-
dios habfan sido parcelados y vendidos en contratos privadoss.

124



LA EXPROPIACION PORZOSA EN EL EJERCITO DE TIERRA

2° En defecto de los titulares registrales, los que aparezcan
con tal cardcter en los registros fiscales, debiéndose aclarar que
estos titulares fiscales sélo tienen el caracter de supletorios de
aquél medio probatorio y asi la Sentencia del T. S. de 14 de fe-
brero de 1961 afirma «... porque en los documentos fiscales, dada
su indole contributiva, en nada afectan a la definicién directa de
derechos dominicales, siendo sélo elementos supletorios de los
que aparezcan en los Registros publicos sobre titularidads».

3.2 El que lo sea publica y notoriamente. En el caso de que
no hubiera particulares con titulos inscritos a su favor, o que
aparezcan en registros fiscales, la L.E.F. amplia el derecho de
ser tenido como parte en el procedimiento a aquelios que lo sean
publica y notoriamente, pero repetimos en el caso de imposi-
bilidad de existencia de aquellos otros.

4° Se entenderdn también las diligencias, siempre que lo so-
liciten, acreditando su condicién debidamente, con los titulares
de derechos reales e intereses econdmicos directos sobre la cosa
expropiada, asi como los arrendatarios cuando se trate de in-
muebles rusticos o urbanos, segiin se determina expresamente en
el articulo 4 de la L.E.F.

5.° También serdn parte en el expediente quienes presenten
titulos contradictorios sobre el objeto que se trata de expropiar,
como indica el articulo 5,2 de dicha Ley, afirmando la Sentencia
del 14 de Febrero de 1961 que «podra la Administracién expro-
piante adoptar las medidas precautorias correspondientes y no
hacer entrega del precio, sino constituirlo en depésito, en tanto
no se defina en forma a quien pertenezca la propiedad de la cosa
expropiada. El actuar desconociendo tales normas implica nuli-
dad del expedientes.

6.° Por ultimo, deberdn entenderse las diligencias de.l expe-
diente con el Ministerio Fiscal, cuando, efectuada la publicacién
en el Boletin Oficial del Estado, no compareciesen en el expe-
diente los propietarios titulares, o estuvieran incapacitados y sin
tutor o persona que les represente, o fuere la propiedad litigiosa,
segun determina el articulo 5,1 de la L.E.F. A su vez el articulo 6
del Reglamento de 1902 establece que los desconocidos o ausen-
tes serdn representados por el Ministerio Publico.

El tramite de con quien han de entenderse las actuaciones
del expediente que determina el articulo 3,1 de la L.EF. es ll’fl-
portante, tanto que su omisién puede llegar a la nulidad de lo
actuado, como asf lo ha declarado la Sentencia de.l4 de .febrero
de 1961, por lo que se recomienda la observancia estricta de
aquellas personas que deben ser tenidas como parte legitima en

un procedimiento expropiatorio.
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6. ACTA PREVIA A LA OCUPACION

Una vez cumplido el tramite de declaracién de necesidad de
la ocupacién de los bienes que hayan de ser expropiados, se dard
derecho a la ocupacién inmediata, como se determina en el
articulo 52, 1° de la L.E.F., pero antes de este trAmite, por la
Jefatura de Propiedades Militares debera darse cumplimiento
inexcusablemente a los siguientes tramites:

A) SoLICITUD DE CERTIFICACIONES

A los efectos de documentar el expediente y poder conocer
previamente los titulares reales de los terrenos a expropiar, asi
como sus valoraciones oficiales, se solicitardn las siguientes cer-
tificaciones:

1* Al registrador de la Propiedad del Partido en que radi-
que el bien a expropiar, certificacién que haga referencia a lo que
conste en el Registro en los dos ultimos anos y el corriente, de
cudles fueron los precios minimo, medio y méximo a que se
vendieron en aquel término fincas de la misma naturaleza y cla-
se que ias de la expropiacién de que se trata, fijando dichos
tipos, si es posible, por las unidades de cabida y dem4s circuns-
tancias necesarias para que puedan servir de término de com-
paracién con aquellas.

Igualmente se solicitard del Registrador de la Propiedad,
certificacién en que figuren los nombres de los propietarios a cu-
yo favor aparezcan inscritos los inmuebles que se les indiquen,
sus confrontaciones y las cargas y servidumbres con que los
mismos se hallen gravados, y también si figura inscrito algin
arrendamiento, expresando sus condiciones.

2* Al Ilmo. Sefior Delegado de Hacienda de la Provincia,
otra certificacién de la renta que, como riqueza imponible en los
dos ultimos afios y el corriente, resulte en aquella oficina para
el inmueble de que se trata, y de la contribucién impuesta al
mismo y sus recargos municipales en igual tiempo, asf como el
tanto por ciento de la riqueza imponible con que en dicho aiio
resultare gravada para el Tesoro la propiedad inmueble en aquel
término municipal. Si este inmueble estuviere exento del pago
de impuestos por cualquier circunstancia, debers hacerse cons-
tar en el certificado la cuantia de los que debiera haber satis-
fecho, en el caso de no haber existido las circunstancias que sir-
vieron para eximirle del pago de ellos.

3* Al Sedior Alcalde correspondiente, certificacién de los
datos que figuren en el amillaramiento y apéndice al mismo, re-
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lativp al inmueble que ha de ser expropiado, en el caso de que
no figure como contribuyente a la Hacienda Ptiblica.

Todas estas certificaciones tienen como finalidad, aparte de
acreditar fehacientemente la titularidad de los bienes a expro-
piar, conocer la valoracién fiscal, que puede servir de base para
proceder en su momento a determinar la cantidad que ha de
consignarse en las Hojas de Depésito previo que sefiala el nu-
mero 4 del mencionado articulo 52 de la L.EF.

Como la citada L.E.F. hace referencia a la forma en que ha
de calcularse estas cantidades, estimamos que las certificacio-
nes antes indicadas y que son exigidas en el articulo 9, nime
ros 1y 2 del Reglamento de ejecucién de la Ley de 15 de mayo
de 1902, no se contradicen con la Ley de Expropiacién Forzosa
de 1954, por lo que resultan absolutamente validas para una
mejor documentacién del expediente.

B) NOTIFICACION PRECEPTIVA

Como tramite anterior al levantamiento del acta previa a la
ocupacién se ha de dar cumplimiento al requisito formal de noti-
ficar a todos y cada uno de los afectados por la expropiacién,
que son los citados en los artfculos 3 { 4 d ela LEF. y que se se-
fialan en el apartado 5-5 anterior, el dfa y la hora en que ha
de levantarse la citada acta previa a la ocupacién, cuya notifi-
cacién ha de llevarse a efecto, como se determina en el ntim. 2
del artfculo 52 de la LEF. y 57, 1.° del Reglamento de esta Ley,
con una antelacién minima de OCHO DIAS NATURALES y me-
diante cédula de notificacién, la cual deberd ser firmada como
justificante de su recepcién por el destinatario de la misma. .

Es interesante consignar en este apartado que las notificacio-
nes, tanto esta a que nos referimos ahora, como las que de-
ben hacerse en la tramitacién del expediente, deben efectuarse
con los requisitos sefialados en los articulos 179 y 180 del De-
creto nimero 1408/1966 de 2 de junio («B.O.E.» 146 y D. O. 146)
de Adaptacién de la Ley de Procedimiento Administrativo a los
Departamentos Militares, toda vez que en su Disposicién Final
segunda considera como Procedimiento Administrativo especial
apﬂ::ble por los Ministerio Militares las normas reguladoras de
la expropiacién forzosa por razones de Defensa Naclonal..'

Caso de que no constare o no se conociera el fiomi.c.ﬂm del
interesado o interesados, se entregara la cédula.al. inquilino, co-
lono o arrendatario, sin perjuicio de dar cumplimiento a lo dis-
puesto en el artfculo 5.° de la L.E.F. que se refiere a comumclar
lo que antecede al Ministerio Fiscal para entenderse con ést:le asi
diligencias. Se cumplimentaré igualmente este tramite cuando e
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titular estuviere incapacitado y sin tutor o persona que lo repre-
sente, o fuere la propiedad litigiosa.

6.1. PUBLICACION DE LA NOTIFICACION DEL ACTA
PREVIA A LA OCUPACION

Con independencia de la notificacién personal a todos y cada
uno de los afectados, la L.EF. en su articulo 52, 2.°, exige la pu-
blicacién con una antelaciéon minima de OCHO DIAS de un re-
sumen de la citacién con resefiamiento de dia y hora en el Bole-
tin Oficial del Estado, en el Boletin Oficial de la Provincia, en
un periédico de la localidad y en dos diarios de la capital de la
provincia, si los hubiese. En esta publicacién se hardn constar
los nombres y apellidos de los afectados, sus domicilios, situa-
ci6én de la finca con su superficie y cultivo, asi como sus datos
catastrales.

Debe hacerse constar a los efectos pertinentes que los anun-
cios en los Boletines Oficiales del Estado y de la Provincia seran
gratuitos segin Orden 18 de febrero de 1958 («B.O.E.» 60) y 15 de
diciembre de 1959 («B.0.E.» 310), por el que se determina que
por tener caracter oficial y verificarse en cumplimiento de un
precepto legal la publicacién de los anuncios motivados por la
LEF. y su Reglamento es gratuita y obligatoria.

A su vez los periédicos diarios en que se insertan los edictos
o anuncios a que se refieren la L.E.F. y su Reglamento, percibi-
rén solamente el 50 por ciento del importe de las Tarifas Oficia-
les aprobadas por la Direccién General de Prensa, segin se
expresa en el niimero 2 del articulo 24 del Reglamento de la L.E.F.

6.2. LEVANTAMIENTO DEL ACTA PREVIA
A LA OCUPACION

El articulo 52,3.° de la L.E.F. dispone que:

«En el dia y la hora anunciados se constituirn en la finca de
que se trate de ocupar el representante de la Administracién,
acompafiado de un Perito y del Alcalde o Concejal en que se de-
legue, y reunidos con los propietarios y demas interesados que
concurran, levantarén un acta, en la que se describir4n el bien
o derecho expropiable y se harin constar todas las manifesta-
ciones y datos que aporten unos y otros y que sean ttiles para
determinar los derechos afectados, sus titulares, el valor de aque-
llos y los perjuicios determinantes de la rdpida ocupacién. Tra-
tdndose de terrenos cultivados se hara constar el estado y exten-
sién de las cosechas, los nombres de los cultivadores y el precio
del arrendamiento o pactos de aparceria en su caso. Si son fin-
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cas urbanas se resefiard el nombre de los arrendatarios, el pre-
cio del alquiler y, en su caso, la industria que ejerzan. Los in-
teresados pueden hacerse acompaiiar de sus Peritos y un No-
tarios.

_ A su vez, el articulo 57, 1.° del Reglamento de la L.E.F. deter-
mina que:

«Si al levantamiento del acta previa a la ocupacién no acu-
diere el Alcalde o su Delegado se suspender4 la diligencia, acor-
dindose seguidamente por quien corresponda nueva citacién,
también con antelacién a OCHO DIAS NATURALES y d4ndose
cuenta al Gobernador Civil de la Provincia para que ordene a la
Autoridad municipal la asistencia al nuevo acto con prevencién
de las responsabilidades en que, caso de desobediencia, puede
incurrirs.

Se deduce de lo anteriormente transcrito que a dicho acto
deberdn concurrir las siguientes personas:

1.° Un representante de la Administracién que serd el fun-
cionario militar que se designe por la Autoridad Militar de la
Regién.

2° El Jefe de Propiedades Militares que tenga a su cargo la
tramitacién del expediente expropiatorio.

3.° Un Perito de la Administracién, cuyo nombramientg re-
caeri en un funcionario militar, con categoria de Jefe u Oficial,
perteneciente al C.I.A.C.

4.° Un Jefe u Oficial del Cuerpo de Intervencién Militar.

5.° El Alcalde o Concejal en que delegue del término munici-
pal en que estén situados los terrenos que se van a expropiar.

6.° Los propietarios de dichos terrenos, asf como los demas
interesados que concurran.

7° Y por dltimo, los Peritos que los interesados deseen y el
Notario si solicitan su presencia.

Ser4 obligatoria la asistencia al acto de los funcionarios mi-
litares que sg citan anteriormente, asf como la del Alcalde o.Con-
cejal en quien delegue, no pudiéndose efectuar el acta previa de
la ocupacién sin la concurrencia de los mismas, por lo que ca-
so de no acudir alguna de ellos, debers suspenderse la celebra-
ci6n del acto, ddndose cuenta a la Autoridad Militar y al Gober-
nador Civil, caso de que fuera el Alcalde o Concejal el que fal-
tare, para nueva citacién y efectos que procedan.

Si por el contrario, no concurrieran al acto los propietarios

o interesados en la expropiacion, se llevaré a efecto el levantar
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el acta previa a la ocupacién, que deberd contener los siguien-
tes requisitos:

1° Lugar, fecha y hora en que se efectia el levantamiento
del acta.

2° Nombres y apellidos de todas las personas que concurren
al acto con indicacién expresa del cardcter con que intervienen,
acreditando su representacién, caso de invocarla, o el interés
que ostenten caso de no ser los propietarios del terreno.

3° Se describira con el mayor detalle posible el bien a ex-
propiar, con indicacién en su caso de cultivos con la clase y ex-
tensién de las cosechas, nombres de los cultivadores, precio del
arrendamiento o pactos de aparceria si los hubiera.

4° Si hubieran fincas urbanas se indicard el nombre del
arrendatario, precio del alquiler o industria que se ejerza.

5.° Deberan hacerse constar todas las manifestaciones que
efectiien todos los asistentes al acto que tengan relacién con los
bienes afectados, su titularidad, valor de los mismos, perjuicios
que puedan determinar la rdpida ocupacién y muy especialmen-
te las que especifiquen a este respecto los propietarios y demas
interesados que concurran, debiéndose recoger todas estas ma-
nifestaciones con la mayor fidelidad y exactitud posible.

El acta deber4 ser redactada por el Jefe de Propiedades Mili-
tares asistente y seré firmada por todos los que han concurrido
al acto, siendo levantada a ser posible en el terreno que es ob-
jeto de la expropiacion, o inmediatamente después para que no
se rompa la unidad del mismo, como indica el autor D. Nemesio
Rodriguez Moro (14). Caso de no ser posible por no haber lu-
gar adecuado o por hacerse de noche podra efectuarse la redac-
cién y firma del acta en otro lugar, como asi lo determiné el
'll‘gxil;unal Supremo en Sentencia de fecha 31 de diciembre de

Este documento, una vez formalizado, puede ser anotado pre-
ventivamente en el Registro de la Propiedad, una vez se efectiie
el depé6sito provisional como se preceptia en el artfculo 32, nor-

ma 3* del Reglamento Hipotecario aprobado por Decreto de
14 de febrero £ 1947.

6.3. DEPOSITO PREVIO A LA OCUPACION

Extendida y formalizada el acta previa a la ocupacién se pa-
sa seguidamente al siguiente trdmite previsto en el mimero 4 del

(14) Obra citada, pdg. 446.
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articulo 52 de la L.E.F. y que también est4 sefialado en el artfcu-
lo 24 del Reglamento para la ejecucién de la Ley de 1902, asf
como en el articulo 57,2 del Reglamento de la L.E.F. y que consis-
te en la formulacién de las Hojas de depdsito previo a la ocupa-
cion, que viene a ser como una especie de fianza o garantia
que deposita la Administracién para responder de la ocupacién
del inmueble que va a efectuar, sin que el contenido de dichas
hojas prejuzgue ni sirva de precedente a la posterior determina-
cién del justiprecio, por ser ambas cosas completamente distin-
tas, segin declara el Tribunal Supremo en Sentencia de fecha
14 de abril de 1959, como recoge el Coronel Interventor del Aire
Don Antonio Requejo Alonso (15).

Estas hojas de aprecio deberan ser formuladas por el Perito
de la Administracion Militar, a la vista de los documentos que
obren en el expediente v muy especialmente referida a las cer-
tificaciones solicitadas a la Delegacién de Hacienda y Alcaldia
respectiva y se extenderan individualmente para cada finca.

Como bien sefiala el autor Don Francisco Pera Verdaguer (16),
«se trata en realidad de la formulacién de una hoja de tasacién
o de aprecio, siquiera con los limitados efectos de procederse al
depésito de la cantidad asi determinada, sin prejuzgar en reali-
dad la ulterior decisién sobre el justiprecio, y encaminada sola-
mente a posibilitar la ocupacién del bien a expropiars.

El mencionado articulo 52,4° de la L.E.F. determina que:

«El depésito equivaldra a la capitalizacién, al interés legal
del liquido imponible, declarado con dos afios de antelacién, au-
mentado en un 20 por ciento en el caso de propiedades amilla-
radas. Bn la riqueza catastrada el importe del depésito habra de
ser equivalente a la cantidad obtenida capitalizando el interés le-

al o liquido imponible o la renta liquida, segiin se trate de

?incas urbanas o nisticas, respectivamente. Si el bien no tuviera
asignada riqueza imponible, servird de médulo la fijada a los
bienes analogos del mismo término municipals.

Conviene, pues, que por el Perito de la Administracién Mili-
tar se tengan en cuenta estas circunstancias, que para una mayor
claridad subdividiremos a continuacién:

A) TERRENOS O FINCAS CON RIQUEZA CATASTRADA

Debers capitalizarse al interés legal el liquido imponible, si
se tratara de fincas urbanas, o la renta lfquida si se tratara de

rasticas.

(15) «Administracién Econémica Militars, Edicién 1969, pag. 620.
(16) Obra citada, pag. 258.
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El interés legal es fijado en el 4 por ciento segin se dispo-
ne en el articulo 5 de la Ley de 7 de octubre de 1939 y asf es re-
conocido por el Tribunal Supremo en Sentencia de 16 de abril de
1955 que dice: «En procedimiento de urgencia es obligado pa-
gar el 4 por ciento anual de la valoracién definitiva, desde el
momento de la ocupacién de los terrenos, mas la cuarta parte

sLiapalull uo SLIICLIVS,; AUae

del importe de estos intereses, como resarcimiento de estos per-
juicioss.

A su vez las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de junio
de 1959, 12 y 22 de noviembre de 1960 y 9 de febrero de 1961
se pronunciaban en el siguiente sentido:

«La Ley de 7 de octubre de 1939, en su articulo 5°, reconoce
el derecho del expropiado en el supuesto de ocupacién anticipa-
da de la finca, al percibo del interés de 4 por ciento sobre el
justiprecio definitivo, el cual deberd computarse desde la ocu-
pacién de aquélla hasta el momento en que se verifique el pago
y ademds de una bonificacién de una cuarta parte de éstos,
como resarcimiento del perjuicio causado por dicha urgente me-
dida expropiatoria, sin esperar a la ultimacién del expediente
de expropiaciéno.

B) TERRENOS O FINCAS CON RIQUEZA AMILLARADA

Este depésito equivaldra a la capitalizacién al interés legal
(4 por ciento) del liquido imponible que tenga declarado con dos
anos de anticipacién, aumentado en un 20 por ciento.

C) TERRENO O FINCAS SIN RIQUEZA ASIGNADA

De darse el supuesto de que los bienes a expropiar no tuvieran
asignada riqueza catastrada ni amillarada, la L.E.F. prevee que
servird de médulo para establecer la hoja de aprecio la fijada
o asignada a otros bienes an4logos del mismo término municipal.

C) TERRENOS O FINCAS QUE HAN DE EXPROPIARSE PARCIALMENTE

Para este supuesto, la L.E.F. determina que para redactar la
hoja de aprecio se tendra en cuenta el prorratear el valor sefia-
lado por las reglas que se indican anteriormente.

64. FHACION DE INDEMNIZACION POR PERJUICIOS

El Perito de la Administracién Militar debera fijar igualmen-
te, en cumplimiento de lo dispuesto en el tan citado articulo
52, en su apartado 5°, las cifras de indemnizacién por el impor-
te de los perjuicios derivados de la rapidez de la ocupacién, ta-
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les como mudanzas, cosechas pendientes y otras igualmente jus-
tificadas contra cuya determinacién no cabri recurso alguno,
si bien, caso de disconformidad del expropiado, el Jurado Pro-
vincial reconsiderara la cuestién en el momento de la determina-
cién del justiprecio.

Debe tenerse en cuenta por el mencionado perito que al for-
mular las hojas de aprecio, deber4 consignarse en hoja aparte
la cuantfa de la indemnizacién de perjuicios derivados de la ré-
pida ocupacién, debiéndose remitir copia de ambas —hoja de
aprecio y de indemnizacién de perjuicios— a cada interesado,
quien —sin cardcter de recurso— podra objetar sobre la existen-
cia de errores materiales en la determinacién del depésito o in-
adecuada apreciacién de las indemnizaciones procedentes. Si
la Administracién no rectifica, la cuestién quedari referida al
momento en que el Jurado Provincial conozca del expediente.
Asf lo determina expresamente el articulo 58,2.° del Reglamen-
to de la L.EF.

Debemos aclarar que el no consignar la indemnizacién de per-
juicios derivados de la rdpida ocupacién, no produce nulidad de
actuaciones y asf lo tiene reconocido el Tribunal Supremo en
Sentencia de 12 de diciembre de 1961 cuando dice lo siguien-
te: «Si en las hojas de aprecio no se hicieron constar las cifras
de indemnizacién de perjuicios derivados de la rdpida ocupa-
cién, mal pudo el Jurado Provincial resolver sobre ello, y no
puede pretenderse que la omisién del interesado, pese a haber
sido requerido al efecto, provoque una nulidad de actuaciones»
y la de 18 de abril de 1961 que decia: «La circunstancia de que
en el acta previa a la ocupacién no se hicieran constar las cifras
de indemnizacién por el importe de los perjuicios derivados
de la rapidez de la ocupacién, como dispone la regla 5 del
articulo 52 de la Ley, y precisamente en hoja aparte, como pre-
viene el articulo 58 de su Reglamento, en modo alguno privé al
expropiado del derecho a su reclamacién».

Como en la Ley de Expropiacién Forzosa ni en su Reglamen-
to se determina expresamente qué Autoridad debe de aprobar la
cantidad que se determine por el Perito de la Administracién
Militar en la Hoja de aprecio f' en la fijacién de la indemnizacién
por perjuicios derivados de la ocupacién, se hace preciso acu-
dir al Reglamento para la ejecucién de la Ley de 15 de mayo de
1902, que podemos aplicar en defecto de otra disposicién legal
posterior, el que en su articulo 1 dispo_ne que el Ministerio
ordenara la constitucién del depésito previo y daré la orc'ien de
ocupacién, por lo que tenemos que llegar a la cpqclusgén de

ue estos importes deberén ser aprobados por el Ministerio, hoy
e Defensa, al cual se deberdn elevar con toda urgencia las ho-
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jas de aprecio y de indemnizacién por perjuicios, para su apro-
acién y libramientos de cantidades a consignar.

6.5. CONSIGNACION DEL DEPOSITO

El articulo 52,6° de la LEF. y 58 de su Reglamento deter-
minan que la cantidad determinada procedente de la hoja de
aprecio debera consignarse inmediatamente en la Caja de Depé6-
sitos de la Delegacién de Hacienda de la Provincia, a no ser que
el expropiado, cuando no hubiese cuestién sobre la titularidad,

prefiera percibirla renunciando a los intereses legales de la mis-
ma que se establecen en la regla 4. del citado articulo 52.

6.6. OCUPACION DE LA FINCA

Efctuado el depésito y abonada o consignada, en su caso, la
previa indemnizacién por perjuicios, la Administracién Militar
procederd a la inmediata ocupacién de los terrenos de que se
trate, lo que debera hacer en el plazo maximo de QUINCE DIAS,
sin que sea admisible en este supuesto al poseedor entablar in-
terdictos de retener y recobrar, segin determina el articulo 52,

regla 6* de la LEF.” determina el articulo

Esta declaraci6n terminante de inadmisibilidad de los inter-
dictos citados tiene como es natural su excepcién, puesto que
si no se hubieran cumplido los requisitos sustanciales de declara-
cién de utilidad publica o interés social, necesidad de ocupacién
y previo pago o depésito, segin proceda, en los términos esta-
blecidos en la Ley, y la Administracién ocupare o intentase ocu-
par la cosa objeto de la expropiacién, el articulo 125 de la L.E.F.,
en relacién con el 139 de su Reglamento establecen como una
de las garantfas jurisdiccionales, aparte de los demis medios
legales procedentes, la posibilidad de utilizar los interdictos an-
tes citados para que los Jueces le amparen y, en su caso, le
reintegren en su posesién amenazada o perdida.

Para el caso de que alguien opusiere resistencia a la ocupa-
cién acordada, la Administracién Militar que conozca de la ex-
propiacién se dirigird al Gobernador Civil de la Provincia, quien,
después de cerciorarse de que han sido cumplidos los trami-
tes de la Ley, le prestar4 el auxilio de la fuerza publica para efec-
tuar el lanzamiento y ocupacién, sin perjuicio de las responsabi-
lidades penales exigibles, como asi lo expresa terminantemente
el articulo 59 del Reglamento de la LE.F.

Dos cuestiones creo deben quedar suficientemente aclaradas
en orden a la ocupacién de las (%incas: la primera, cémo se debe
efectuar tal ocupacién, y la segunda, dimanante de la anterior,

134



LA EXPROPIACION FORZOSA EN EL EJERCITO DE TIERRA

dejar la constancia de su fecha para que sirva de partida para
la valoracién a efectuar con posterioridad.

En cuanto a las formalidades que deben cumplirse en el acto
de la ocupacidn, el articulo 57 del Reglamento de 1881 nos ha-
bla de «que se tomar4 desde luego, posesién de los terrenos o
fincas expropiadas, con las formalidades legaless; y el articulo
21 del Reglamento de 1902 especifica de que «debe levantarse
la correspondiente acta de ocupacién que deber4 ser suscrita por
el Comisario de Guerra, todos los Peritos, los propietarios o sus
representantes, y el Alcalde o un delegado suyo debidamente au-
torizadon».

A su vez, para el Coronel Interventor del Aire Don Antonio
Requejo Alonso (17), la ocupacién de la finca expropiada puede
acreditarse bien por una diligencia extendida por el Jefe de Pro-
piedades en la fecha de la ocupacién, suscrita ademas por el due-
flo o anterior poseedor de la finca, si estuvieran presentes, o por
la copia del escrito por el que se da cuenta a la Autoridad Mili-
tar de la Regién del dia en que ha tomado posesién de los in-
muebles expropiados.

Dado que entendemos de suma importancia la concrecién de
esta fecha en que se efectia la ocupacién de los bienes a ex-
propiar, nos inclinamos por una pequefia acta, la que serfa sus-
crita por el Jefe de Propiedades Militares, Jefe u Oficial Interven-
tor, Peritos que concurrieron al acta previa a la ocupacién, pro-
pietarios afectados y el Alcalde o Delegado debidamente auto-
rizado.

Para el caso que ello fuera dificultoso, no vemos problema
legal alguno para que se suscriba una diligencia que deberd ser
firmada por el Jefe de Propiedades y propietario afectado, en
que se haga constar que abonado el depdsito o consignac!a Ia pre-
via indemnizacién por perjuicios, se procede a la ocupacién de la
finca, toda vez que lo importante de este acto es dejar cons-
tancia de la fecha a los efectos de que pueda referirse a ella la
valoracién que deba efectuarse, ya que no puede ser otra que la
de la real ocupacién por parte de la Administracién, como se
afirma en las Sentencias de nuestro Tribunal Supremo de 7 y 16

de octubre de 1968.

6.1. ANOTACION PREVENTIVA EN EL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD

Como indicsbamos al tratar del levantamiento del acta pre-
via a la ocupacién, una vez efectuado el depésito provisional, la

(17) Obra citada, pag. 641.
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Jefatura de Propiedades y Alquileres podré solicitar del Sefior
Registrador de la localidad donde estén situados los bienes ex-
propiados, la anotacién en dicho Registro del acta previa a la
ocupacién, a cuyo efecto acompafiard una copia de dicha acta
y un ejemplar del depésito efectuado para que sirva efectuar
la anotacién preventiva que previene el artfculo 32, norma 3.
del Reglamento Hipotecario aprobado por Decreto de 14 de febre-
ro de 1947 (modificado por Decreto de 17 de marzo de 1959),
cuya anotacién tendrd una duracién limitada a CUATRO AROS,
transcurridos los cuales sin elevarse a definitiva quedara cance-
lada, como se indica en el artfculo 86 de la Ley Hipotecaria de
8 de febrero de 1946.

Ello tiene caricter obligatorio para los Registros de la Pro-
piedad, pues el articulo 53, segundo parrafo, de la L.E.F. conside-
ra al acta de ocupacién, acompaiiada del justificante de la con-
signacién del precio o del correspondiente resguardo de depé6-
sito, como tftulo bastante para su inscripcién en el Registro.

7. JUSTIPRECIO

La fijacién de la indemnizacién constituye, como es obvio, el
problema capital de una Ley de Expropiacién y asf lo reco-
noce la propia Exposicién de Motivos de la L.E.F., siendo para
Garcfa de Enterria (18) concebida la naturaleza de esta indemni-
zacién «como una carga a cumplir por la Administracién que
pretende llevar a efecto la expropiacién» siendo el justiprecio
simplemente el valor econémico del sacrificio, en que la expro-
piacién consiste.

A su vez, el Magistrado Sefior Carretero Pérez (19), opina que
la expropiacién no es una confiscacién, sino una conversién de
derechos, y por ello el expropiado no debe ser perjudicado eco-
némicamente, ya que el principio de garantfa patrimonial de la
ley, impone que sea compensado adecuadamente de la lesién
que la expropiacién comporta.

Para el Profesor Rodriguez Oliver (20), el justiprecio resulta
ser «el resultado del procedimiento formal en virtud del que,
teniendo en cuenta ciertos factores, se establece el «quantums
equivalente a la valoracién que se hace sobre el perjuicio que
implica la expropiacién; esta equivalencia se considera bastan-

te para compensar el traslado de titularidad que implica la des-
posesién».

(18) «La Expropiacién Forzosas, pig. 1084,
(19) Obra citada, pag. 109.
(20) Obra citada, pag. 22.
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La indemnizacién que debe percibir el expropiado por el de-
trimento sufrido en su patrimonio debe ser justa y as{ el Tribu-
nal Supremo en su Sentencia de fecha 25 de febrero de 1959 se
pronunciaba en este sentido diciendo: «Se ha de procurar sus-
tituir el patrimonio de que se priva al expropiado por razén de
utilidad publica o de interés social por otro acervo patrimonial
compensatorio que, por su adecuacién con el bien del que se
le priva, evite que la expropiacién que sufre implique menoscabo
injustos.

Igualmente la Sentencia de 7 de julio de 1959 afirmaba: «Es
principio fundamental sostenido por la Jurisprudencia de este
Alto Tribunal, que la expropiacién forzosa, como enajenacién im-
puesta contra la voluntad de su propietario exige la m4s ponde-
rada determinacién del justiprecio para hallar la necesaria ade-
cuacién de valores entre el bien expropiado y la indemnizacién
a satisfacers.

Y por ltimo, abundando en el criterio de la justicia que debe
imperar en el justiprecio, destaquemos la Sentencia de 21 de
junio de 1956 que se manifestaba en los siguientes términos:
«La determinacién de una indemnizacién justa es lo que consti-
tuye el principio que inspira todas las legislaciones sobre expro-
piacién forzosa, siendo fundamental el que el expropiado no su-
fra perjuicio alguno en la indemnizacién debida, lo que es tras-
cendental no sélo para los interesados, sino para el orden social».

La determinacién del justiprecio ha sufrido variaciones a tra-
vés de las legislaciones ya que en nuestra Ley de 1879 imperaba
el principio del tercer perito, designado por el Juzgado, lo que
era resultado de la influencia del Derecho Francés en nuestra
Patria, cuando no existia acuerdo entre el perito de la Admi-
nistracién y el del particular. El precio fijado por este perito no
vinculaba a la Administracién, pero fueron miiltiples las Senten-
cias del Tribunal Supremo resolviendo sobre la conveniencia de
ajustarse a tal valoracién. )

La Exposicién de Motivos de la L.E.F. achaca a este sistema
del «tercer peritos, que inspiraba a la anterior legislacién los
inconvenientes de reducir a un papel puramente pasivo la fun-
cién del érgano que formaliza la resolucién, aparte de llevar
consigo un juego de plazos de excesivo peso para la agilidad de
la accién administrativa, estimando méas conveniente la crea-
cién del Jurado Provincial de Expropiacién en su doble aspec-
to pericial y judicial, que segin dicha Exposicién tiene como ideal
«el objetivar las tasaciones en forma que sean el resultado de
la aplicacién de criterios generalizados».

Nuestra Ley de Expropiacién Forzosa de 1954 en su articu}o
52, regla 7. determina que «efectuada la ocupacién de las fin-
cas se tramitar4 el expediente de expropiacién en sus fases de
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justiprecio y pago segiin la regulacién general establecida en los
artfculos anteriores, debiendo darse preferencia a estos expe-
dientes para su rapida resoluciéns.

Como se puede observar, en este momento del expediente,
se abandona el caricter urgente del mismo, acudiendo al proce-
dimiento ordinario, pero recomendandose una preferencia a es-
tos expedientes para lograr una rapida resolucién de los mismos.

El articulo 36,1° de la citada Ley establece que «las tasacio-
nes se efectuaran con arreglo al valor que tengan los bienes o de-
rechos expropiables al tiempo de iniciarse el expediente de justi-
precio» y en el niimero 2 del mismo articulo, se determina que
«las mejoras realizadas con posterioridad a la incoacién del ex-
pediente de expropiacién no seran objeto de indemnizacién, a no
ser que se demuestre que eran indispensables para la conserva-
ciéon de los bienes. Las anteriores son indemnizables, salvo cuan-
do se hubieran realizado de mala fes.

Como pudieran existir dudas sobre el momento inicial de la
valoracién de la indemnizacién, debido a que en el articulo 28
del Reglamento de la L.E.F. nos habla de que el expediente de
justiprecio se entender4 iniciado, a todos los efectos legales, el
dfa siguiente a aquel en que haya adquirido firmeza el acuerdo
declaratorio de la necesidad de la ocupacién y el articulo 36,1.°
de la L.E.F. nos remite al tiempo de iniciarse el expediente de
justiprecio, conviene dejar aclarado este punto, pues se consi-
dera de importancia por los indudables problemas que lleva con-
sigo principalmente cuando estos expedientes, pueden sufrir re-
trasos inevitables en su tramitacién.

Como dice Garcfa de Enterrfa (20 bis) la jurisprudencia ha da-
do resuelta prevalencia al articulo 36 de la L.EF. frente al artfcu-
lo 28 de su Reglamento, destacando el importante papel que juega
el momento de la valoracién a propédsito de la garantia de la
integridad del justiprecio frente a deméritos de la medida mo-
netaria.

En este sentido la fecha de iniciacién de la pieza relativa al
justiprecio no puede ser la de publicacién del acuerdo del Conse-
jo de Ministros autorizando la urgente ocupacién, sino la de la
real ocupacién por parte de la Administracién, como se afir-
ma categéricamente en la Sentencia de 3 de julio de 1968.

En fechas 7 y 16 de octubre de 1968 recayeron sendas Senten-
cias del Tribunal Supremo en que se decian: «la fecha relevante
para referir a ella la valoracién no puede ser otra que la de la
real ocupacién ?r parte de la Administracién» y en Sentencia
de 30 de noviembre de 1968 y refiriéndose concretamente al pro-

(20 bis) Obra citada, pég. 259.
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cedimiento de urgencia vuelve a manifestar que la fecha de ini-
ciacién del justiprecio no puede ser la de la publicacién del acuer-
do del Consejo de Ministros, sino la de la real ocupacién del bien.
Todas estas Sentencias estdn recogidas por el autor Don Fran-
cisco Pera Verdaguer (21).

7.1. PROCEDIMIENTOS A SEGUIR PARA LA
DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO

La L.E.F. prevee tres clases de procedimientos para la deter-
minacién del justiprecio, que son denominadas por el profesor

Garcfa de Enterrfa (22) como fases y que son:

a) Mutuo acuerdo entre la Administracién y el expropiado.

b) Inexistencia de acuerdo con intercambio de sus respec-
tivas valoraciones e intervencién del Jurado Provincial

de Expropiacion.

c) Posibilidad de acudir a los Tribunales de Justicia para
una mejor garantfa de la valoracién.

Examinemos por separado estas tres situaciones, con espe-
cial referencia a problemas que puedan presentarse y a la induda-
ble novedad que presenta el Jurado Provincial de Expropiacién.

7.1.1. Mutuo acuerdo entre la Administracion y el expropiado

Al referirse a la determinacién del justiprecio la L.E.F. en su
articulo 24 dice que «la Administracién y el particular a quien
se refiera la expropiacién podran convenir la adquisicién de los
bienes o derechos que son objeto de aquella libremente y por mu-
tuo acuerdo, en cuyo caso, una vez convenidos los términos de
la adquisicién amistosa, se dard por concluido el expediente
iniciado».

No cabe la menor duda de que este sistema presenta venta-
jas indudables, toda vez que para el expropiado le reporta el
beneficio de percibir ripidamente la indemnizacién, que si si-
gue el procedimiento normal se le retrasaria mucho tiempo con
el perjuicio econémico que de ello se deriva, motivadoegaﬁncipal-
mente por la pérdida del valor adquisitivo de la mon y para
la Administracién, su ventaja principal seria la celeridad en ter-
minar la expropiacién e inscribir a su favor el bien expropiado.

(21) Obra citadap lg;igs. 328 y 337. .
(22) «Apuntes de Derecho Administrativos. Obra citada, pdg. 189.
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Desgraciadamente éste no es el procedimiento mas frecuente,
unas veces por las exiguas indemnizaciones que ofrece la Admi-
nistracién y otras, por lo exorbitado de las pretensiones de los
particulares, que hacen acudir al Jurado Provincial de Expropia-
cién e incluso a los Tribunales de Justicia en demanda de ma-
yores indemnizaciones, lo que motiva un largo perfodo de tiem-
po para llegar a una determinacién definitiva del precio, que,
cuando se perciba, resulta desvalorizado por la falta de poder
adquisitivo de la moneda.

En cuanto a la naturaleza juridica de este acuerdo amistoso,
el Profesor Garcia de Enterria (23) considera esta figura como
«una adhesién a la expropiacién», con distincién de la «cesién
amigable», contemplada en el Derecho Francés, ya que éste se
refiere a un acuerdo anterior a la iniciacién del expedente expro-
piatorio y puede constituir una compraventa cuya naturaleza de
contrato civil o administrativo dependerd del objeto de que
en definitiva se trate y del contenido y circunstancias de su acuer-
do, mientras que la primera trata de un proceso expropiatorio
en marcha y el propietario, en lugar de discutir el precio y sa-
biendo que quiera o no se le va a expropiar, llega a un acuerdo
con la Administracién sobre el precio, lograndose la transmisién
en virtud del ejercicio por la Administracién de su potestad de
expropiar, mientras que en la cesién amigable, esta transmisién,
se produce por contrato.

Convendria dejar aclarado en este momento que con el acuer-
do entre la Administracién y el particular no pierde éste los de-
rechos que le pueden corresponder en un futuro, como es, por
ejemplo, el «derecho de reversién», contemplado en el artfculo
54 de la L.E.F., toda vez que se trata solamente de un acuerdo
en un procedimiento expropiatorio y que éste sigue hasta llegar
el trAmite de pago y toma de posesién y asf l]a LE.F. en su
articulo 48 dice: «Una vez determinado el justo precio...», sin
hacer distincién entre el procedimiento de mutuo acuerdo o el
de sin avenencia y a mayor claridad el articulo 48 de su Regla-
mento nos dice: «Determinado el justo precio por cualquiera
de los procedimientos previstos en el Capftulo IIT del Titulo II
de esta Ley...».

Como consecuencia de ello, tampoco se precisa la escritura
notarial para plasmar el acuerdo, bastando para su inscripcién
en el Registro de la Propiedad el acta de pago, que es titulo bas-
tante para que el Registrador de la Propiedad inscriba, de acuer-
do con lo que se ordena en el artfculo 53 de la L.E.F.

(23) <Apuntes», Obra citada, pag. 191, y «Curso de Derecho Adminis-
trativos, obra citada, pag. 251, y i
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1.1.2. Inexistencia de acuerdo y jurado provincial
de expropiacion

Si transcurriera el plazo de 15 dias que se sefiala en el ar-
ticulo 24 de la L.E.F. sin que se llegara a un acuerdo sobre el
precio entre la Administracién y el expropiado, se seguira el pro-
cedimiento que se indica en los articulos siguientes de la Ley,
para lo que la Jefatura de Propiedades y Alquileres, como Organo
encargado de la tramitacién del expediente expropiatorio, debe-
rd& cumplimentar los siguientes extremos:

1.° Deberd tramitar en pieza separada cada expediente de
justiprecio por cada uno de los sujetos expropiados, encabezan-
dose cada pieza con la exacta descripcién del bien concreto que
haya de expropiarse y su titular. Asf lo determina el articulo
26 de la L.EF. y 29 de su Reglamento.

Caso de que el objeto de la expropiacién pertenezca en comu-
nidad a varias personas, o cuando varios bienes constituyan una
unidad econémica, el expediente serd tinico como indica el nu-
mero 2 de dicho articulo 26 de la L.EF.

Esta pieza separada de fijacién del justiprecio, como dice el
Profesor Rodriguez Oliver (23), es el conjunto de actuaciones con-
catenadas cuya finalidad estriba en conseguir la fijacién de una
determinada cantidad, teniendo a nuestro juicio la finalidad de
que ambas partes justifiquen sus respectivas posiciones respecto
al precio, avaladas con los informes técnicos pertinentes y pue-
dan servir para llegar a un mutuo acuerdo sobre el mismo, o, en
definitiva, para qué en su momento el Jurado Provincial de Ex-
propiacién, conozca sus argumentos y decida en consecuencia
con pleno conocimiento de causa.

2.° A continuacién, por la Jefatura de Propiedades Militares
se dard cumplimiento al siguiente trdmite, consistente en reque-
rir a los propietarios de los terrenos para que en el plazo de
VEINTE DIAS a contar desde el siguiente al de la notificacién,
precio entre la Administracién y el expropiado, se seguira el pro-
estimen el objeto que se expropia, pudiendo aducir cuantas ale-
gaciones estimen pertinentes. Asf lo determina el articulo 29 de
la L.EF., la que exige al propio tiempo que la valoracién habra
de ser forzosamente motivada y podra estar avalada por la firma
de un perito, cuyos honorarios habran de acomodarse a las tari-
fas que aprueba la Administracién, siendo siempre estos gastos

de cuenta de los propietarios.

(23) Obra citada, pag. 26.
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Con respecto a estos Peritos, el Reglamento de la L.E.F. en su
artfculo 31 determina que habrén de tener titulo profesional ex-
pedido por el Estado, de acuerdo con la especialidad de la ma-
teria sobre que hayan de dictaminar, exigiéndose ademas haber
ejercido la profesién por espacio de un afo con anterioridad a la
fecha en que sean requeridos por el particular y afiadiéndose que
si el nombramiento no reuniera estas condiciones, la Adminis-
tracién la admitiraA como si estuviera firmada exclusivamente
por el propietario.

3.° Es interesante dejar bien aclarado que al requerirse a
los propietarios para que presenten su hoja de aprecio, debera
darseles traslado al propio tiempo de la fecha legal de iniciacion
del expediente de justiprecio, pudiendo aquéllos, al presentarla,
discutir la procedencia de adoptar la expresada fecha, razonan-
do, en su caso, la fijacion de otra. Este requisito viene im-
puesto por el articulo 30 del Reglamento de la L.E.F.

4° VUna vez presentada la hoja de aprecio por el expropiado,
la Administracién Militar en igual plazo de VEINTE DIAS acep-
tard o rechazar4 la valoracién efectuada por los propietarios,
entendiéndose, en el primer caso, determinado definitivamente
el precio, procediendo la Administracién a efectuar el pago con
lo que la expropiacién queda finalizada.

De rechazarse la valoracién presentada, la Administracién Mi-
litar extendera hoja de aprecio también fundada, la que se no-
tificard al propietario, el cual, dentro de los DIEZ DIAS siguien-
tes, podra aceptar lisa y llanamente o bien rechazarla, teniendo
en este caso derecho a hacer las alegaciones que estime perti-
nentes, empleando los métodos valorativos que juzgue mas ade-
cuados para justificar su propia valoracién y aportar las pruebas
que se considere oportunas en justificaciéon de dichas alegacio-
nes. Todo ello viene impuesto por el articulo 30 de la L.E.F.

Como hemos visto, en el segundo parrafo del articulo 29 de
la LEF. se especifica que la valoracién «habra de ser forzosa-
mente motivada y podré estar avalada por la firma de un pe-
rito» y, sin embargo, el articulo 30 nos habla de que «la Admi-
nistracién extenderd hoja de aprecio fundada del valor», sin que
se exija, al parecer, que sea avalada por perito. A su vez el Re-
glamento de la misma tampoco nos da pauta al respecto.

Creemos que ello guede tener su interés, pues de una parte si
no se exige que la hoja de aprecio del propietario sea avalada
por perito, no se puede efectuar i%:xal exigencia a la Administra-
cién, pero de otra parte es indudable que el particular puede te-
ner conccimientos valorativos, que el funcionario que tenga la
responsabilidad del expediente los ignore, por lo que tendre-
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mos que acudir a los Reglamentos militares que contintan en
vigor, para tratar de encontrar una solucién a este problema.

El Reglamento de 1881, al hablar en su articulo 18 de los pe
ritos, nos indica que «los peritos especiales deberan tener titulo
oficial que acredite su idoneidad, y sélo en el caso de no encon-
trarse quien retina condiciones, se nombraran practicos acredi-
tados en las operaciones de que se trata». A su vez el Reglamen-
to de 1902 que trata de las expropiaciones en la Zona Militar de
Costas y Fronteras, en su articulo 15, tercer parrafo, nos indica
«cuando todo o parte de la tasacién, se refiera a cosas que no
puedan apreciarse debidamente por los Ingenieros militares, se
preferiran funcionarios militares que, por su aptitud oficial, pue-
dan desempeiiar estas funciones, y si no los hubiera, se elegiran
entre los de otros Ramos de la Administracién publica que ten-
gan titulo suficiente para ello, acudiendo, para su nombramien-
to, al Gobernador Civil de la Provincia, que los designard en
un plazo que no excedera de tres dias».

Segtin el articulo 16 los honorarios de estos peritos seran su-
fragados con cargo a los mismos créditos que sefiala el articu-
lo 31 de dicho Reglamento.

Partiendo de la base que la hoja de aprecio que debe formu-
lar la Administracién debe ser avalada por un perito, dada la
complejidad de las valoraciones a realizar, éste debe estar en
posesion de un titulo idéneo que le faculte para este especial tra-
bajo, por lo que si existe un Jefe u Oficial del C.I.A.C. con titulo
oficial de Ingeniero Agrénomo o Perito Agricola, podra efec-
tuar valoraciones de fincas ruisticas y si fuera Arquitecto o Pe-
rito Aparejador la efectuarad en edificaciones de cualquier tipo.

Ahora bien, si no tuvieran estas titulaciones, habra que acudir
a Jefes u Oficiales del Ejército que tuvieran estas carreras y en
caso negativo, habré que acudirse al Gobernador Civil de la Pro-
vincia para que designara el técnico adecuado para realizar la
valoracién de que se trate.

Es interesante consignar en este momento la Sentencia del
Tribunal Supremo de la Sala 4.* de fecha 5 de julio de 1978, la
que en su Considerando 6.° y al hablar de una expropiacién mili-
tar, considera que «las hojas de aprecio formuladas no se funda-
mentan en dictamen pericial idéneo, puesto que se basan en los
emitidos por un Comandante del C.I.A.C., cuya formacién técni-
ca, indudable, no es adecuada para valoracién de fincas risticass.

Como resumen de lo expuesto, podemos llegar a la conclusién
de que aunque el articulo 30 de la L.EF. no exige la interven-
cién de Perito Militar en la Hoja de aprecio, debe éste interve-
nir en la misma, pero con la cualificacién técnica suficiente para

er avalar su dictamen. .
podIJos Peritos Militares que efectiien estas valoraciones debe-
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ran tener en cuenta que los bienes se clasificaran por el mismo
orden en que aparecen relacionados en los articulos 38 (solares
y edificios), 39 (fincas nisticas), 40 (obligaciones, acciones y cuo-
tas), 42 (derechos reales) y 44 (arrendamientos), de la Ley
de Expropiacién Forzosa, debiéndose observar los criterios va-
lorativos que en los mismos se consignan, asf como fijar, en todos
los casos, un premio de afeccién de un CINCO POR CIENTO, que
como indica nuestro Tribunal Supremo en Sentencia de 7 de di-
ciembre de 1954 «tiende a compensar matices subjetivos que la
pérdida de la cosa puede implicar para el expropiado»; tenién-
dose presente que lo mismo que se efectué con el depésito pre-
vio a la ocupacién, deberan elevarse las valoraciones hechas por
los propietarios y por el Perito de la Administracién Militar a la
Capitania General respectiva, para su remisién con urgencia al
hoy Ministerio de Defensa para conocimiento, aprobacién y li-
bramiento de la cantidad sefialada, para poder hacer frente al
pago en el caso de que el propietario aceptara la valoracion efec-
tuada, ya que segin determina el articulo 30,1° de la LEF,, la
Administracién debera proceder al pago del mismo.

7.13. Jurado provincial de expropiacién

Producido el desacuerdo por haber rechazado el propietario
la valoracién formulada por la Administracién, la L.E.F. en su
articulo 31 determina que se pasara el expediente de justiprecio
al Jurado Provincial de Expropiacién.

Nos encontramos por primera vez en la Ley con este nuevo
Organo, que es una de las mas importantes innovaciones intro-
ducidas por la Ley de Expropiacién Forzosa y que viene a sus-
tituir, como dice el Profesor Garcia de Enterria (24), al tercer
perito, que era en la legislacién anterior a 1.879 como un 4rbitro
en sentido rigurosamente formal que dictaba «laudos» fijando el
precio de los bienes a expropiar y vinculando con ellos, por igual,
a la Administracién y al particular. En la Ley de 1879 ya se entre-
g6 a la Administracién, como sigue diciendo el citado Profesor,
la facultad de fijar unilateralmente la indemnizacién expropia-
toria, pero el Tribunal Supremo en extensa jurisprudencia asig-
n6 al dictamen del tercer perito su antiguo caricter arbitral.

Estudiando la composicién del Jurado Provincial que seiiala el
articulo 32 de la L.E.F., se observa que est4 presidido por un Ma-
gistrado de la Audiencia, designado por su Presidente y actuando
de vocales un Abogado del Estado, un técnico militar que sefiala
el articulo 100 de la L.E.F., un Notario y un representante de la

(24) «Apuntes». Obra citada, pag. 194.
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Cémara Oficial Sindical Agraria (hoy CAmaras Agrarias) cuando
la expropiacién se refiere a finca nistica y un representante de
los sidicatos en otros casos.

Para el Profesor Garcfa de Enterrfa (25) este Jurado Provin-
cial tiene una serie de ventajas como son:

— La permanencia y especializacién de la funcién.

— La preparacién de sus miembros en los aspectos mate-
rial y juridico de la cuestién a decidir.

— Su caricter de 6rgano colegiado, que garantiza la equidad
de sus decisiones.

En cuanto al trdmite a efectuar por la Jefatura de Propieda-
des y Alquileres, ésta, al rechazar el propietario la valoracién
presentada, elevara la pieza o piezas separadas de justiprecio al
Gobierno Militar respectivo, quien a su vez las remitird al Ju-
rado Provincial de Expropiacién, debiendo comunicar al propio
tiempo a este Jurado el nombramiento del técnico militar que
debera actuar como Vocal en dicho Organo, de acuerdo con lo
expresamente sefialado en el articulo 100 de la L.E.F. Normal-
mente este Jurado Provincial estd ubicado a los efectos de re-
misién de documentacién en los respectivos Gobiernos Civiles.

La resolucién del Jurado, habra de ser necesariamente moti-
vada, razonandose los criterios de valoracién seguidos y debera
dictar la misma en el plazo de OCHO DIAS, que podra excep-
cionalmente ser prorrogado hasta QUINCE DIAS en total, cuan-
do la importancia de los intereses aconsejen la inspeccién per-
sonal sobre el terreno, segin indica el articulo 34 de la propia
L.E.F. Esta resolucién se notificaré a la Administracién Militar y
al propietario y agotara la via gubernativa y contra la misma pro-
cedera tan sélo el recurso contencioso-administrativo, segin se
expresa en el articulo 35 de la tan citada Ley de Expropiacién

Forzosa.

7.14. Valoracion Judicial

El problema de la determinacién del justiprecio es el mis
importante en un procedimiento expropiatorio y por ello el le-
gislador ha querido establecer una garantia judicial que opere
en un plano superior al Jurado Provincial de Expropiacién, el
cual al resolver al precio justo lo ha hecho en forma discrecio-

(25) “«Apuntes». Obra citada, pag. 195.
145

19



PABLO MATOS MARTIN

nal, que es lo que designa el Profesor Garcia de Enterria (26)
como «concepto juridico indeterminado», por lo que implica un
tema de directa competencia de los Tribunales de Justicia.

Es la dltima instancia que le resta al expropiado y por su-
puesto a la Administracién, que, al no estar de acuerdo con la
valoracién efectuada por el mencionado Jurado, acude a los Tri-
bunales para obtener de los mismos una valoracién judicial de
la indemnizacién, y asi el numero 2 del articulo 126 de la L.E.F.
nos indica que «ambas partes podrin interponer recurso con-
tencioso-administrativo contra los acuerdos que sobre el justo
precio se adopten. En este caso el recurso debera fundarse en
lesién cuando la cantidad fijada como justo precio sea inferior
o superior en méis de una sexta parte al que en tal concepto se
haya alegado por el recurrente o en tramite oportunos.

A su vez el articulo 140, 2, del Reglamento de la L.E.F. de-
termina que la demanda debera fundamentarse en todo caso en
alguno de los motivos siguientes:

a) Lesidn, cuando la cantidad fijada como justo precio sea
inferior o superior en més de una sexta parte al que en
tal concepto se haya alegado.

b) Vicio sustancial, de forma o violacién u omisién de los
preceptos establecidos en la Ley.

Firme la Sentencia dictada en via contencioso-administrativa,
se remitirdn copia de la misma al Ministerio interesado, a la
Presidencia del Gobierno y al de Hacienda, a los efectos oportu-
nos, de acuerdo con lo que se determina en el articulo 127 de la
L.EF., por lo que debe proseguirse el expediente en sus fases de
pago y toma de posesién, que sefialamos a continuacién.

8. PAGO Y TOMA DE POSESION

Una vez que el Jurado Provincial de Expropiacién haya fijado
el justiprecio y éste sea firme por no haber acudido tanto la
Administracién Militar como el expropiado a la via contencioso-
Adminismﬁva,sepasaahfasesiﬁnﬁenteqmconsisteenelpago
o abono de la indemnizacién establecida y la toma de posesién
definitiva del bien expropiado. Analizaremos por separado es-
tas dos formalidades:

(26) <«Curso de Derecho Administrativos. Obra citada, pég. 254.
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8.1. PAGO DE INDEMNIZACION

El articulo 48 de la L.E.F. nos indica que «una vez determi-
nado el justo precio se procederd al pago de la cantidad que
resultase en el plazo maximo de SEIS MESESb».

Como los tramites previstos en la Ley de Expropiacién For-
zosa y en su Reglamento son coincidentes con lo dispuesto en
los artfculos 34 y siguientes del Reglamento para ejecucién de la
Ley de 15 de mayo de 1902 sobre expropiaciones militares, pa-
rece aconsejable, para tener una mejor unidad de criterio, el es-
timar como mas adecuado a esta fase el aplicar los preceptos
de la nueva Ley, por las razones aducidas al estudiar la prelacién
de las normas legales aplicables a estas expropiaciones.

En su consecuencia el articulo 48 del Reglamento de la L.E.F.
y 29 y 30 del Reglamento de 1902, dispone que el expediente
debe ser remitido al Ministerio (en el caso de expropiaciones mi-
litares al de Defensa), a fin de que adopte las medidas oportunas
para que ordene el pago de la cantidad justipreciada, que como
vefamos antes debe de efectuarse en el plazo maximo de SEIS
MESES.

En este aspecto la Jurisprudencia del Tribunal Supremo es
clara y asf la de S5 de junio de 1919 dice «que el propietario ex-
propiado tiene derecho al cobro, sin que pueda la Administra-
cién oponer dilacién alguna», y la de 15 de febrero de 1961: «que
debe procederse al pago dentro de los SEIS MESES que la Ley
seflala sin que pueda la Administracién diferir el pago amparén-
dose en una facultad de seguir un orden de abono de los dife-
rentes terrenos afectados, dando preferencia a los ya ocupados
en servicioss, y por ultimo, la de 29 de noviembre de 1961 que es
terminante a este respecto: «El pago ha de verificarse dentro de
los SEIS MESES que ordena el articulo 48 de la L.E.F.».

Tres condiciones mas exige este articulo para efectuar el

Pago que son:

1.° Que ha de verificarse precisamente en dinero, circunstan-
cia ésta recogida en el articulo 49,4.° del Reglamento y 37, segun-
do parrafo del Reglamento de ejecucién de la Ley de 1902, que
como vemos coincide con la nueva legislacién.

2° Que se efectiie mediante el levantamiento de la oportuna
acta a lo que deberan concurrir obligatoriamente el Alcalde del
término en que radiquen los bienes expropiados, el Jefe de Pro-
piedades Militares, un Jefe u Oficial de Intendencia como Paga-
dor, un jefe u Oficial de Intervenci6én Militar, el Secretario del
Ayuntamiento respectivo y los interesados. El Reg]amento de
1902 en el indicado artfculo también exige este requisito formal
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e indica los funcionarios militares que deben concurrir, que co-
mo es obvio, no cita el articulo 49,4.° del Reglamento de la L.E.F.

3.2 El articulo 49 del Reglamento de 1957 2' el 36 del Regla-
mento de 1902 también exigen, como requisito formal, el anuncio
en el Boletin Oficial de la Provincia, con la debida antelacién, del
dia en que se haya de proceder al pago de la indemnizacién con
indicaciéon de sus perceptores y cantidades, asf como debera tam-
bién darse el oportuno aviso al Alcalde del término correspon-
diente, al que se le remitira la lista de los interesados, para que
se les dé conocimiento del dfa, hora y local en que se haya de
verificar el pago.

Como antes dijimos el pago se efectuara en dinero y precisa-
mente a quienes figuren como duefios del bien expropiado, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 3 de la L.E.F., no admitién-
dose representacién a menos que se aporte el oportuno poder,
ya sea general o especial para el caso, debiendo los interesados
identificarse con la necesaria documentacién y en su defecto por
el conocimiento directo que testifique el Alcalde o el Secretario
del Ayuntamiento, requisitos éstos exigidos por el articulo 49,4
del Reglamento de la L.EF.

Al redactarse el acta deberdn reflejarse en la misma las inci-
dencias del pago, no debiéndose admitir a los interesados protes-
ta ni observacién alguna al firmar el «RECIBI» de la canti-
dad que les corresponde. En el caso de que alguno tuviese algo
que objetar, se suspendera el pago de la expropiacién, advirtién-
dole del derecho que le asiste de elevar la reclamacién que pro-
ceda, segin determina el articulo 50 del citado Reglamento.

Conviene dejar debidamente aclarado que pueden surgir inci-
dencias en el momento de formalizar el acta de pago que obligan
a la CONSIGNACION DE LA CANTIDAD, y ello puede produ-
cirse en los siguientes casos que prevee el artfculo 55 del Regla-
mento y que son:

1° Cuando no concurra al acto del K o el propietario o ti-
tular interesado, por sf o por persona debi ente representada,
o cuando rehusara recibir el precio.

2 Si fuesen varios los interesados y no se pusieren de acuer-
do sobre la cantidad que a cada uno corresponde, o existiere
cualquier cuestién o litigio entre ellos, o entre ellos y la Admi-
nistracion.

3.° Cuando comparezca el Ministerio Fiscal, de acuerdo con
lo dispuesto en el artfculo 5° de l1a L.E.F.
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4° Cuando comparezcan personas que no pueden enajenar
sin permiso o resolucién de la autoridad judicial, a que se refie-
re el articulo 6.° de la L.EF.

5.° Cuando tratdndose de bienes inmuebles, los titulares de
cargas o derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad
no comparecieren al acto del pago.

6.° Y por dltimo, en los demés casos previstos por las Leyes.

Dicha consignacién debera realizarse en la Caja General de
Depésitos y devengaré interés a favor de la persona que tenga
derecho a la percepcién del precio, siendo objeto de la consigna-
cién la cantidad a que ascienda el justo precio o la parte de la
misma objeto de la discordia, segiin los casos, segiin se determi-

na expresamente en los mimeros 2 y 3 del articulo 51 del Re
glamento de la Ley de Expropiacién Forzosa.

Y por iltimo, el numero 4 del mismo articulo indica que
cuando exista litigio pendiente en la Administracién el interesa-
do tendri derecho a que se le entregue la indemnizacién hasta el
limite en que exista conformidad, quedando en todo caso subor-

2md UG, Py |

dinada dicha entrega provisional al resultado del litigio.
8.1.1. Incumplimiento de pago

Ya hemos dicho que la Administracién debe proceder al pa-
go de la cantidad resultante en el plazo méximo de SEIS MESES,
pero es evidente que pueden existir dilaciones o demoras que
conduzcan al resultado lesivo para los intereses del expropiado,
de que no pueda percibir esta justa compensacién en el plazo
previsto, con las légicas consecuencias econémicas de la pérdida
del valor adquisitivo de la moneda por el proceso inflacionario
de nuestros dfas.

Por ello, hemos creido conveniente plantear este problema pa-
ra estudiar c6mo la L.E.F. resuelve el mismo y qué medidas es-
tablece para paliar los efectos sefialados.

El artfculo 57 de dicha Ley establece que «la cantidad que
se fije definitivamente como justo precio devengara el interés
legal correspondiente en favor del expropiado, hasta que se pro-
ceda a su pago y desde el momento en que hayan transcurrido
los seis meses a que se refiere el artfculo 48».

O sea, la Ley concede a la Administracién este plazo de seis
meses para abonar la indemnizacién al expropiado y conside-
ra este plazo més que suficiente para solventar los trémites ad-
ministrativos para llegar al pago, pero si a pesar de este plazo
no se llega al pago, penaliza a la propia Administracién con el
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abono del interés legal correspondiente, que, como ya estudia-
mos en su momento, asciende al 4 por ciento anual.

8.1.2. Retasacion

Esta figura de la «retasacién» es nueva en nuestro ordena-
miento juridico ya que ni en la Ley de 1879 ni en la de 1902
aparece contemplada la misma, y en el articulo 43 del Reglamen-
to de ejecucién de la Ley de 1879, disponia que el propietario de
la finca expropiada podfa disponer de la misma si la Adminis-
tracién no abonaba la indemnizacién en el plazo de seis meses.

La LEF. ha querido salvaguardar los intereses econémicos
de los expropiados disponiendo una retasacién de los bienes
cuando se demore el pago mas de dos aiios, plazo éste que
puede considerarse excesivo, y asf el articulo 58 de la L.E.F. nos
indica que «si trascurrieran dos afios sin que el pago de la can-
tidad fijada como justo precio se haga efectivo o se consigne,
habra de procederse a evaluar de nuevo las cosas o derechos ob-
jeto de la expropiacién con areglo a los preceptos contenidos en
el Capitulo III del presente Titulos.

EstA claro que esta nueva valoracién tendrd que ser solici-
tada por el particular interesado, el que deberd formular nueva
hoja de aprecio en la forma prevista en el articulo 29 de la L.EF,,
sin necesidad de ser requerido para ello por la Administracién,
CLZI;IO se especifica en el articulo 74,2, del Reglamento de dicha

8.2. TOMA DE POSESION

Nos encontramos en la fase final de la expropiacién, ya que
hecho efectivo el abono de la indemnizacién establecida y acep-
tada por ambas partes, se pasa a la toma de posesi6én, siempre
que no se hubijera hecho ya a virtud del procedimiento excepcio-

nal a que se refiere el articulo 52 de la L.E.F. y cuya tramitacién
hemos estado estableciendo.

Como hemos visto que se habia hecho la ocupacién inmedia-
ta por la declaracién de urgencia que contempla dicho artfculo,
solo queda por cumplimentar la anotacién definitiva de la expro-
piacion en el Registro de la Propiedad respectivo, a cuyo fin la
Jefatura de Propiedades Militares remitird a dicho Registro el
acta de pago o resguardo del depésito a que se refiere el articu-
lo 60 del Reglamento de la L.E.F., que se considera titulo bas-
tante para inscribir, y como quiera que segtin estudiamos en su
momento oportuno el acta previa de la ocupacién y el resguardo
del depésito provisional, habfan sido anotados preventivamente
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en el Registro de la Propiedad, al remitir escrito con el acta de

pago, dicha anotacién se convierte en inscripcién al acreditar el

pago o su consignacién como previenen a este respecto el mime-

ro 3 del articulo 60 del Reglamento de la L.E.F. y la Norma 4,*

gel l;:ticulo 32 del Reglamento Hipotecario de 14 de febrero
e 7.

Estos trdmites estan igualmente previstos en el artfculo 39
del Reglamento para ejecucién de la Ley de 15 de mayo de 1902,
por lo que no existiendo contradiccién alguna entre este Regla-
mento y el General de la Ley de Expropiacién Forzosa, estima-
mos miés correcto el aplicar las disposiciones posteriores, en
tanto en cuanto no se contradigan.

Con esta ultima diligencia queda terminado el expediente
expropiatorio, el que sera elevado a la Capitania General respec-
tiva por el Gobernador Militar de la Plaza, para su servicio.

9. DERECHO DE REVERSION

Cuando estudiamos la causa de la expropiacién decfamos que
ésta habfa de justificarse en una finalidad legal de utilidad pu-
blica o de interés social, debiendo de legitimarse, una vez consu-
mada, en el servicio efectivo de esa finalidad legal, por lo que al
desaparecer ésta, nos encontramos con la figura conocida por
«derecho de reversién», estimando interesante el reseiiar el mis-
mo en este modesto trabajo, cerrando el ciclo de una expropia-
cién forzosa.

En efecto, a diferencia de la compraventa, en la expropiacién
la Administracién priva coactivamente al particular de un bien
por razones de utilidad publica, por lo que al desaparecer la
causa nace el derecho del expropiado a recobrar su propiedad,
que, para Garcfa de Enterrfa (27) esta retrocesién es un efecto
especial producido por el juego de la causa de la expropiacién
y puede considerarse como la consecuencia de una «invalidez so-
brevenida» a la expropiacién por la desaparicién del elemento
esencial de la causa.

Para el Magistrado Sr. Carretero Pérez (28), Ia reversién es
la frustracién del fin esencial de la expropiacién o de sus fines
conexos, que hace decaer los efectos de la medida, no tratdndo-
se, por lo tanto, de la continuacién del expediente inicial, sino de
un derecho nuevo del expropiado concedido por la Ley en el mo-
mento de producirse los supuestos de reversién, como afirma la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1952.

Apuntess. Obra citada, pég. 204.
D e O o, 150,
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Este derecho del expropiado a recobrar en su posesién los
bienes expropiados, venia ya recogido en la Ley de 10 de enero
de 1879 y concretamente en su articulo 43 que decia: «En caso de
no ejecutarse la obra que hubiere exigido la expropiacién, en el
de que aun ejecutada resultase alguna parcela sobrante, as{ co-
mo en el de quedar las fincas sin aplicacién por haberse termi-
nado el objeto de la enajenacién forzosa, el primitivo duefio po-
drd recobrar lo expropiado, devolviendo la suma que hubiere
recibido o que proporcionalmente corresponda por la parcelas.
El Reglamento de 10 de marzo de 1881 para aplicacién al Ramo
de Guerra de la Ley anterior, recogia en el articulo 59 este dere-
cho del expropiado y sefialaba los trAmites para su ejercicio.

Para los legisladores de la L.EF., segtin se expresa en su Ex-
posicién de Motivos, «el derecho de reversién ha suscitado sin-
gular dificultad, recogiéndose en la Ley un principio de validez
inconcusa segtin el cual, frustrindose por una u otra razén, la
obra o servicio que dio causa a la expropiacién deben remitir en
todo lo posible al menos, los efectos econémicos de éstas.

El articulo 54 de dicha Ley determina que: «En el caso de no
ejecutarse la obra o no establecerse el servicio que motivé la
expropiacién, asf como si hubiera alguna parte sobrante de los
bienes expropiados, o desapareciere la afectacién, el primitivo
duefio o sus causahabientes podran recobrar la totalidad o la par-
te sobrante de lo expropiado, abonando a la Administracién su
justo precio. Se estimarad como tal, el valor que tenga la finca
en el momento en que se solicite su recuperacién, fijado con
arreglo a las normas contenidas en el Capftulo TII del Titulo 11
de esta Ley.

Cuando entre la ocupacién administracién y la reversién pre-
vista en este artfculo no hayan transcurrido mas de dos afios,
se entendera que el precio ha de ser el inicial, salvo que en el ob-
jeto expropiado se hubieran realizado mejoras o producido da-
fios que afecten a dicha valoraciéns.

A su vez, el articulo 55 de la L.E.F. dice: «El plazo para que el
duefio primitivo o sus causahabientes puedan ejercer el derecho
de reversién, reconocido en el articulo anterior, ser4 el de un
mes a contar desde la fecha en que la Administracién hubiera
notificado la inejecucién, terminacién o desaparicién de la obra
o servicio publico, o desde que el particular comparezca en el
expediente ddndose por notificados.

Para una mejor comprensién del tema sintetizamos a conti-
nuacién los supuestos que motivan este derecho, quienes pueden
ejercitarlo, justiprecio del mismo y momento en que la reversién
se produce.
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A) SUPUESTOS QUE MOTIVAN LA REVERSION

1° Cuando no se ejecuta la obra o no se establezca el ser-
vicio que motivé la expropiacién. Viene recogido este supuesto en
el articulo 54 antes citado y en el articulo 63, a) de su Reglamento.

2° Cuando realizada la obra o establecido el servicio, quede
alguna parte sobrante de los bienes expropiados.

Esta recogido este supuesto en el articulo 63, b) del Regla-
mento de la L.E.F.

3° Cuando desaparezca la afectacién de los bienes y dere-
chos a las obras o servicios que motivaron la expropiacién. Arti-
culo 63, c) del indicado Reglamento.

Como caso tipico de este supuesto, podemos citar la Sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1958 y referente precisa-
mente a expediente seguido en la Capitania General de Canarias
que decfa: «Procede la reversién si el Ramo de Guerra o Ejército
expropiante con fines militares— ha cedido con posterioridad la
superficie e instalaciones a la Junta de Obras del Puerto, Junta
que por su naturaleza y finalidad ha de calificarse en el orden
administrativo y por oposicién a las castrenses de civiles. Cons-
tituye una verdadera desafeccién del servicio militar que no
puede esquivarse pretendiendo que la Administracién dicte una
resolucién especial en que directamente reconozca la mutacién
de fines o que pueda entenderse que basta para impedir el de-
recho de reversién con que el nuevo objeto sea igualmente de
interés publico».

B) LEGITIMACION PARA EJERCITAR ESTE DERECHO

Seguin el articulo 54 de la L.E.F. estdn legitimados para ejerci-
tar el derecho de reversién:

1.° El primitivo duefio del bien expropiado.

2° Sus causahabientes, pudiéndose entender como tales a to-
das aquellas personas que hayan sucedido al titular de los bie-
nes o derechos expropiados como consecuencia de su falleci-
miento.

3° Podré considerarse legitimado para ejercitar este dere-
cho aquellas personas que hayan sucedido en la titularidad del
derecho de reversién en méritos de una transmisién «inter vivoss
de tal derecho, que entiende perfectamente practicable el autor
Sr. Pera Verdaguer (29).

(29) Obra citada, pag. 371.
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C) JUSTIPRECIO DE LA REVERSION

Nos remite el articulo 54 de la LE.F. a las normas conteni-
das en el Capftulo III del Titulo II de esta Ley que trata de la
determinacién del justo precio, debiéndose entender que, por
supuesto, puede llegarse a un mutuo acuerdo entre la Adminis-
traciébn y el expropiado, al igual que se podia hacer para ex-
propiar.

La 1inica excepcién que marca la Ley, es que si no ha transcu-
rrido un plazo de dos afios entre la ocupacién administrativa
y la reversién, se considerard que el precio ha de ser inicial, sal-
vo que se hubieran hecho mejoras o producido dafios, como se
indica en el 2.° parrafo del artfculo 54 citado.

D) MOMENTO EN QUE NACE EL DERECHO DE REVERSION

Esta previsto en el articulo 55 de la L.EF. el cual sefiala el
de UN MES a contar desde la fecha en que la Administracién
hubiera notificado la inejecucién, terminacién o desaparicién de
la obra o servicio publico, o desde que el particular comparezca
en el expediente dandose por notificado.

A su vez el articulo 64 del Reglamento seiiala el plazo de CIN-
CO AROS sin que la Administracién hubiera iniciado la ejecu-
cién de la obra o establecido el servicio o DOS AROS desde la
fecha prevista a este efecto, los titulares podrén advertir a la Ad-
ministracién de su prop6sito de ejercitar la reversién, pudien-
do efectivammente hacerlo si transcurren otros dos afios, desde
la fecha del aviso, sin que se hubiera iniciado la ejecucién o esta-
blecido el servicio.

Por ltimo, y por lo que se refiere a este derecho, queremos
dejar aclarado que cuando el pago de la indemnizacién de la
expropiacién se hizo mediante mutuo acuerdo entre la Adminis-
tracién y el expropiado subsiste el derecho de reversién, pues-
to que nos encontramos ante una venta forzosa, en la que exis-
te acuerdo en el precio, pero subsistiendo las deméas caracterfsti-
cas propias de una transferencia coactiva, que supone la expro-
piacién.

Por el contrario, no es aplicable el derecho de reversién cuan-
do la venta o enajenacién de los terrenos a la Administracién,
tuvo caracter voluntario y no dentro de las coactivas normas
de la ropiacién, como afirma el Sr. Pera Verdaguer (30) al
recoger la Sentencia de 26 de febrero de 1931.

(30) Obra citada, pdg. 363.
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10. REQUISAS MILITARES

Otra de las limitaciones del derecho de propiedad reconoci-
do en nuestras leyes y que recoge la Ley de Expropiacién For-
zosa de 16 de diciembre de 1954, es el de las requisas militares,
que parece oportuno analizar aunque sea someramente, por la
indudable importancia que puede tener en tiempos de guerra,
siendo la causa y fundamento de la misma la imperiosa necesi-
dad militar por causas de guerra o de movilizacién total o par-
cial, variando como es natural la intensidad de la requisa, del
mayor o menor grado de la movilizacién.

A continuacién analizaremos su concepto, legislacién vigente,
clases de requisas y procedimientos para llevarla a cabo.

10.1. CONCEPTO DE LA REQUISA

Para el Magistrado Don Adolfo Carretero Pérez (31), la re
quisa consiste en «la privacién temporal de un bien, econémico
o no, dispuesta coactivamente por la Administracién Militar en
los casos sefialados por la Ley y compensada mediante adecua-
da indemnizaci6ns.

Como puede observarse las dos caracteristicas principales
son la privacién coactiva de un bien y la adecuada indemnizacién
econémica diferencidndose tinicamente con la expropiacién, en
que esta figura suele tener caracter temporal y mientras duren
las circunstancias que la produjeron.

Segtin el artfculo 1.° del Reglamento de Estadfstica y Requisi-
cién para la aplicacién del Anexo nimero 3 de la Ley de 29
de julio de 1918, aprobado por Real Orden Circular de 13 de
enero de 1921 (C. L. 16, Apéndice num. 2), el derecho de requisi-
cién «es el que faculta al Estado para disponer de las personas
y sus bienes, en ocasién de guerra y en determinadas circuns-
tancias de la paz».

A su vez, el articulo 101 de la L.E.F. determina «que en tiem-
po de guerra y en caso de movilizacién total o parcial que no
sea para maniobras, las Autoridades Militares podran utilizar,
previa requisa, toda clase de bienes muebles, inmuebles, dere-
chos, empresas, industrias, alojamientos, prestaciones persona-
les y, en general, todo cuanto sirva directa o indirectamente a

los fines militaress.

(31) Obra citada, pég. 47.
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10.2. LEGISLACION VIGENTE SOBRE REQUISAS
MILITARES

Como estudiamos en su momento al referirnos a la expropia-
cién forzosa, la L.EF. disponia en su articulo 107 que «un Re-
glamento especial, dictado por la Presidencia del Gobierno, pre-
vio informe del Consejo de Estado, desarrollard para su aplica-
cién las normas contenidas en este Capitulos.

Al no haberse dictado hasta la fecha el mencionado Reglamen-
to, se hace preciso determinar previamente la legislacién que
estimamos vigente sobre este particular y creemos que la misma
es la siguiente:

— ANEXO NUMERO 3, sobre requisa y estadistica aprobado
por Ley de 29 de junio de 1918 (C.L. 169), sobre Bases para la
reorganizacién del Ejército.

— REGLAMENTO DE ESTADISTICA Y REQUISICION para
la aplicacién del Anexo numero 3 de la Ley de 29 de junio de
1918, aprobado por Real Orden Circular de 13 de enero de 1921
(C.L. 16 Apéndice num. 2).

— LEY EXPROPIACION FORZOSA de 16 de diciembre de
1954 («B. O. E.» 351), y concretamente sus articulos 101 al 106.

— LEY N. 50/1969 de 26 de abril («B. 0. E.» 101), Ley B4-
sica de Movilizacién Nacional, y muy en particular sus articu-
los 14 y 15.

Como hicimos constar en su momento oportuno y al hablar
de la prelacién de las normas, creemos que en primer lugar de-
be aplicarse la LE.F. y en lo que no esté determinado en ella y
mientras no exista contradiccién, deben de aplicarse las disposi-
ciones militares citadas.

10.3. CLASES DE REQUISAS

Podriamos hacer una clasificacién de:

— REQUISAS MILITARES vy
— REQUISAS CIVILES.

Como para este trabajo lo que nos interesa es la primera de
ellas, a su vez podemos las requisas militares subdividirlas en
tres grupos:

— REQUISAS EN TIEMPO DE GUERRA
— REQUISAS EN TIEMPO DE PAZ
— REQUISAS EN TERRITORIO ENEMIGO.
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Las requisas en tiempo de guerra, o requisiciones como las
llaman nuestros Reglamentos Militares, estin contempladas en
los articulos 101 y 103 al 106 de la L.E.F., asf como en los artfcu-
los 6.° al 11 del Anexo nimero 3 citado; y articulos 4 al 9 de su
Reglamento; mientras que las de tiempo de paz estdn previs-
tas en el articulo 102 de la L.E.F., articulos 12 al 15 del Anexo
y 10 al 30 de su Reglamento. Por ultimo, las que puedan efectuar-
se en territorio enemigo, las determina el articulo 5 del Anexo,
al decir que se efectuara dentro de lo establecido en los Conve-
nios internacionales signados por Espafia, ajustandose en lo po-
sible a las reglas que se establecen en el Anexo.

104. PROCEDIMIENTOS PARA LLEVARLAS A CABO

104.1. EN TIEMPO DE GUERRA Y EN CASO DE MOVILIZACION
TOTAL O PARCIAL

En este supuesto y como imperiosa necesidad militar motiva-
da por caso de guerra o de pre-guerra esta requisa afecta a toda
clase de bienes muebles, inmuebles, derechos, empresas, indus-
trias, alojamientos, prestaciones personales y, en general, todo
cuanto sirva directa o indirectamente a los fines militares, como
se especifica en el articulo 101 de la L.E.F., correspondiendo es-
te derecho de requisa a la Autoridad Militar reglamentariamen-
te determinada, la cual podra delegar su ejercicio dentro de los
lfmites autorizados (articulo 104 de la L.E.F.), ampliando el con-
cepto de estas Autoridades el articulo 4.° del Reglamento, el que
determina las Autoridades que pueden ejercitar este derecho y
que son: 1.° El Ministro de la Guerra. 2. El General en Jefe del
Ejército. 3.° Los Comandantes Generales del Ejército, Cuerpo de
Ejército y Regién y 4.° Los Jefes de Divisiones, Brigadas y otros
nucleos de fuerzas que, con caricter independiente o aislado,

desempefien alguna misién especial.

La LEF. no seiala qué requisitos han de formalizarse para
ejercitar este derecho de requisa, sin duda, pensando en que se
recogieran éstos en el oportuno Reglamento a dictar, por lo que
tenemos que acudir a las disposiciones militares antes citadas y
concretamente en el articulo 4.° del Anexo 3 en que indica que
son requisitos indispensables a toda requisicién:

a) La orden previa, dada por escrito, puntualizando la cla-
se y cuantfa de la prestacién, y siempre que sea posible y el caso
lo requiera, la duracién del servicio reclamado y
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b) Un recibo inmediato de la misma.

La tunica limitacién de este derecho de requisa esta sefialada
en el articulo 103 de la LEF. cuando dice: «En ningin caso se
podré exigir la requisa de recursos superiores a los que posean
los Municipios, debiéndoseles respetar siempre los viveres ne-
cesarios para alimentacién civil durante un periodo prudencial».
El articulo 11 del Anexo impone las siguientes limitaciones:

a) Sélo podrén exigirse a los Municipios en proporcién a los
recursos de la localidad, sin obligarlos a que se procuren de fue-
nlll mayores cantidades, ni se provean de los que no existen en
ellos.

b) Deben dejarse al Municipio existencias de viveres para
alimentacién de las familias, por lo menos para tres dias, a jui-
cio de la Autoridad requisadora.

¢) En los establecimientos o granjas agricolas han de estar
reservados granos y provisiones de boca para ocho dfas, amplian-
do a quince la provisién de paja, heno y forrajes, a juicio de la
propia Autoridad.

Para llevar a efecto la requisa, las Autoridades Militares de-
signadas dirigirdn las oportunas érdenes a los Ayuntamientos,
cuyos Alcaldes serdn responsables de su cumplimiento, pudiéndo-
se prescindir de esta Autoridad local cuando se halle suspendido
de sus funciones el Ayuntamiento, si en casos urgentes se retar-
dase la requisicién en puntos distantes de la residencia munici-
pal y cuando resulte evidente la ineficacia de la gestién del Ayun-
tamiento, como se detalla en el artfculo 17 del Anexo, supliendo
esta intervencién con la de algin vecino mayor de edad y remi-
tiendo a la Alcaldfa la relacién de lo requisado, segin dispone el
artfculo 16 de su Reglamento.

Este Reglamento determina en sus articulos 22 al 51 la forma
de hacer estas requisas segin se trate de mercancfas, locales tan-
to publicos como particulares, fabricas, talleres, establecimientos
industriales y minas, embarcaciones, balsas, pontones o gaba-
rras, ganado, automéviles y carruajes, a cuyos articulos nos re-
mitimos, puesto que para cada una de ellas se indican los trami-
tes que se deben practicar y que resulta innecesario repetir.

1042. EN TIEMPO DE PAZ

Estd previsto este caso en el articulo 102 de la L.E.F. al decir:
«1—Fuera de los casos previstos en el artfculo anterfor (en caso
de guerra o de movilizacién total o parcial), Gnicamente podran
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ser objeto de requisa: los alojamientos para personal, ganado
% material; las raciones de pan y pienso, asi como el combusti-

le y el alumbrado, €l alojamiento y cuanto sea necesario para
la asistencia a enfermos y heridos; los medios terrestres, ma-
ritimos o aéreos para locomocién o transporte de personal, ga-
nado o material de los ejércitos o sus servicios. La duracién mé-
xima de estas dos tultimas prestaciones no excederd de 24 horas
cada vez.

2. En periodos de grandes maniobras de concentracién de
fuerzas, se podrdn también requisar por la Autoridad Militar co-
rrespondiente, propiedades rasticas y urbanas como medios auxi-
liares para las maniobras, con las limitaciones y formas sefiala-
das en los Reglamentos especiales.

3. También se podra acordar por Decreto, la requisa, en via
de ensayo de todos los medios iitiles de locomocién y transpor-
te, tanto de fndole animal como econémicas.

Las Autoridades Militares competentes para ordenar estas
requisas en tiempo de paz son: 1.° El Ministro de la Guerra. 2.°
Los Capitanes Generales de Regién. 3° Los Generales en Jefe,
Comandantes Generales de Ejército, Jefes de Divisién, Brigada

otros miicleos de fuerza que, con caricter independiente o ais-
{ado, desempefien cualquier misién especial, segiin determina el
articulo 10 del Reglamento de 1921.

A su vez en los articulos 52 al 68 de este Reglamento se re-
cogen las normas sobre requisas de alojamientos; en los artfcu-
los 69 al 85 sobre ganado, carruajes y automoviles, que dada su
prolijidad resulta innecesario su detalle.

10.5. INDEMNIZACION DE LA PRESTACION

Segun el articulo 105 de la L.E.F. «toda prestacién por requi-
sa da derecho a una indemnizacién por el importe del servicio
prestado, del valor objetivo de lo requisado, o de los dafios y
desperfectos que por su causa se produzcan». Este artfculo es
copia fiel del articulo 2 del Anexo nimero 3 de Requisa y Esta-
dfstica que tantas veces hemos citado.

El articulo 40 del citado Anexo contemplaba la constitucién
de comisiones para valoracién de las prestaciones exigidas por
vias de requisicién distinguiéndolas en provinciales, una central

otras especiales, sefialando en los articulos siguientes los miem-
{ros que integraban las mismas.

La L.E.F. en su articulo 106 distingue también tres clases de
comisiones Provinciales de estas Valoraciones y las Comisiones
Especiales de Valoraciones.

159



PABLO MATOS MARTIN

La primera de ellas debe nombrarse por Decreto y estard com-
puesta por representantes de los Ministerios Militares y de los
Civiles y demas organismos mas directamente relacionados con
las requisas, formando parte de ella un General y un Jefe de
los Cuerpos de Intendencia y de Intervencién de cada uno de
los Ejércitos de Mar, Tierra y Aire, y un Auditor (parrafo 2.° del
articulo 106).

Las segundas estardn compuestas por cinco Diputados Pro-
vinciales designados por el Presidente de la respectiva Diputa-
cién Provincial y un Jefe de Intendencia y otro de Intervencién
de cualquiera de los Ejércitos, y sera presidida por quien de-
signe la Autoridad Militar (parrafo 3.° de dicho articulo 106).

Y por tltimo, las Comisiones Especiales de Valoraciones, po-
drén constituirse, en su caso, en territorios ocupados, sin que el
parrafo 4.° del articulo 106 de la L.E.F. sefiale su composicién,
por lo que tendremos que acudir al artfculo 48 del Anexo num. 3
en el que dice que «se compondran de una mayorfa militar a la
que debera prestar su concurso el personal civil con cargo oficial
en las poblaciones ocupadas, y, a no ser posible, particulares de
autoridad y competenciax.

Puede observarse en este supuesto lo que venimos afirmando
en este trabajo en lo que hace referencia a la prelacién de nor-
mas. Acudimos a la Ley de Expropiacién Forzosa como fuente
legal principal y a las disposiciones militares privativas, en tanto
en cuanto no exista contradiccién entre ambas 0 no se encuen-
tre el caso previsto en la L.E.F. como en el caso citado de las
Comisiones Especiales de Valoraciones.

Las misiones de la Comisién Central ser4n las de establecer
las tarifas uniformes para las prestaciones que lo requieran, re-
dactar las bases de valoracién para que sirvan de norma a las
Provinciales, examinar y aprobar las tarifas que éstas sefialen,
asf como fijar a las mismas los precios que son objeto de con-
sultas. A su vez las de las Comisiones Provinciales seran las de
sefialar los precios a las prestaciones para las que no exista tari-
fa general, elevandolas a la aprobacién de la Central, sefialando
también con posterioridad las indemnizaciones de requisas que
no figuren en tarira alguna. Y por ultimo, las misiones de las Co-
misiones Especiales de Valoraciones serdn pura y simplemente
las de hacer las valoraciones con las comprobaciones pertinentes,
a los fines de que, terminado el perfodo de guerra, se resuelva
sobre el derecho al percibo de la indemnizacién. Todas estas mi-
siones vienen especificadas en el articulo 106 de la L.E.F.

En cuanto a la forma de valorar las indemnizaciones, éstas
se determinan en los articulos 137 al 164 del Reglamento de Es-
tadistica y Requisicién de 1921, los que estimamos son suficien-
temente claros por lo que omitimos su repeticién, siendo esta dis-
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posicién legal la aplicable, toda vez que la L.E.F. no entra a regu-
lar esta materia, sin duda, pensando en la publicacién posterior
del Reglamento especifico militar.

No todas las prestaciones son indemnizables, ya que tanto el
artfculo 21 del Anexo niim. 3, como el parrafo 3 del articulo 105
de la L.EF. excluye de las mismas a la prestacién de alojamien-
to, tanto en casas particulares como en edificios publicos, de las
Fuerzas de los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire y demds personas
afectadas a los mismos. La forma de prestar este servicio esta
regulada en los articulos 22 al 27 de dicho Anexo.

Y por ultimo, nos cabe decir, y con ello terminamos, que las
indemnizaciones que hayan de abonarse por requisas practica-
das, y cuyo pago no se haya verificado en un plazo de tres meses,
a partir de la fecha en que se efectué6 la requisa, devengaran el
interés legal que como vimos en su momento oportuno est4 fija-
do en un 4 por ciento. Ello estd imperativamente sefialado en el
parrafo 2.° del articulo 105 de la L.EF., el que ampli6 el plazo
de 45 dias que para estos efectos sefialaba el articulo 3.° del
Anexo, aunque este plazo deberfa contarse a partir de la fecha del
documento de haber.

Con ello doy fin a este traba&cl)] sobre Expropiacién Forzosa en
el Ejército, que sélo tiene por ftinalidad el impartir unos conoci-
mientos muy generales sobre estas cuestiones para los no
versados en estas materias, desmenuzando la Ley y compa-
ginando la Ley de Expropiacién Forzosa y su Reglamento,
con las disposiciones militares sobre expropiaci6én atn vigen-
tes, lo que nos lleva a la conclusién de la necesidad imperiosa de
que se dicte un Reglamento que regule la expropiacién forzosa
en el Ministerio de Defensa, con lo que se lograrfa, aparte de
la unificacién de la legislacién administrativa militar de los tres
Ejércitos, una mayor celeridad y una mayor claridad en la tra-
mitacién de estos expedientes, lo que resultarfa beneficioso, no
sélo para los intereses generales del Ministerio de Defensa, sino
también repercutiria favorablemente en los de los expropiados,
ya que no nosu-ggdemos olvidar que es fundamental que el ex-
propiado no s perjuicio alguno, lo que es trascendental no
s6lo para los interesados, sino para el orden social, como se afir-
maba por nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia de 21 de

junio de 1956.
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LOS SECRETOS MILITARES EN SU ASPECTO PENAL

Por Ramén BLECUA FRAGA

Teniente Coronel Interventor de la Armada
Profesor de Derecho Penal en la Universidad Auténoma de Madrid

I. INTRODUCCION

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La problem4tica de los secretos de Estado, dentro de los que
se encuentran los secretos militares, ha sido poco estudiada des-
de el punto de vista juridico-penal y realmente entendemos que
se trata de una materia de importancia, acerca de la cual han
de tener los miembros de las fuerzas armadas unos conceptos
claros, sin perjuicio de la especializacién propia de quienes de
modo preferente han de ocuparse de estas cuestiones.

La actividad informativa es un hecho que no puede descono-
cerse y, sin extendernos en otras consideraciones, es evidente que
nuestra nacién, como cualquier otra, puede verse amenazada por
un ataque armado proveniente de otra potencia extranjera, a la
que le resultaria de gran utilidad disponer de los datos m4s com-
pletos sobre nuestra eficacia bélica, sobre nuestros recursos esen-
ciales y centros neurilgicos, desarrollo industrial y cientffico,
etcétera (1). Por ello, es preciso contar con unos dispositivos de

idad que formen la cobertura adecuada para evitar que
ormaciones de vital importancia para la nacién sean divulga-
das o transferidas a personas no autorizadas, lo cual requiere
una facultad por parte de los poderes publicos para definir el

(1) «La victoria acompaiia al que primero destruya los centros vitales
del adversario y ello depende de un perfecto conocimiento de sus recur-
sos esenciales, lo que implica un espionaje intenso en tiempo de paz,
ampliado a las actividades, no sélo militares, sino politicas y econémicas
de futura victima (J. LEAUTE: Secret militaire et liberté de la presse.

Strasburgo, 1957).
163



RAMON BLECUA FRAGA

caricter secreto y reservado de una determinada materia, que
se pone a cubierto de posibles indiscreciones, disponiéndose de
una normativa de caracter administrativo y penal, las primeras
de naturaleza preventiva y las segundas de tipo represivo.

Los secretos de Estado abarcan un amplio espectro, que bre-
vemente vamos a apuntar:

a) Militares: Si afectan a las fortificaciones, planes de ope-
raciones de las fuerzas armadas, armamento, equipo, material,
medios de combate, sistemas de aprovisionamiento y otros me-
dios de apoyo a la fuerza, etc.

b) Diplomdticos: Si se refieren a las medidas que procede-
ria adoptar con ciertos paises en determinadas circunstancias,
juicio que merecen, segtn las informaciones de nuestro personal
diplomatico, acuerdos y tratados internacionales en cuanto a
clausulas reservadas, etc.

c) Politicos: Relativos a normas y planes para el manteni-
miento de la seguridad interior del Estado, proteccién de autori-

dades y organismos superiores de la nacién, seguridad ciudadana
y orden publico, etc.

d) Industriales: Es cada vez mas necesaria la atenci6én a
aquellos conocimientos cientificos y procesos industriales de in-
terés para la defensa nacional y material de guerra, debiendo el
Estado disponer de un control que impida, en ciertos casos, la
transferencia de patente al extranjero e, incluso, su explotacién
por la industria privada, previa la correspondiente compensacién.

e) Econdmicos: Concernientes a planes a desarrollar en de-
terminados sectores de la economfa nacional y fuentes de riqueza
vitales para la nacién.

Si bien la mayoria de las legislaciones penales aluden en la
descripcién de las figuras delictivas a los secretos de Estado, en
general, hemos comprobado que desde la iniciacién de la época
codificadora se ha venido haciendo especial referencia a secretos
propiamente militares. Asi por ejemplo, en nuestro primer Cédi-
go Penal de 1822 se castigaba con graves penas al funcionario
publico $ue estando encargado por razén de su oficio del e;izr&
sito de planos o disefios de fortificaciones, puertos o arsenales,
entregare a sabiendas alguno a los agentes de potencia extran-
jera, castigando también 2 la persona no cualificada que lograra
sustraer o descubrir estos secretos por medio del soborno, seduc-
cién, violencia o fraude (art. 257). En el C6digo de 1848 se castiga
el suministro al enemigo de planos de fortalezas o de terrenos,
datos o noticias que le favorezcan.
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En la legislacién extranjera (histérica) podemos citar en este
sentido la ley alemana de 3 de julio de 1893, sobre violacién de
secretos militares, modificada en 3 de junio de 1914, y la ley
francesa de 18 de abril de 1886, substituida por la de 26 de enero
de 1934, en la que ya se contemplan formas de espionaje en cam-
paria y la prohibicién de levantar planos topograficos en las
proximidades de plazas fuertes y el franquear zonas de seguridad
de obras de defensa y establecimientos militares.

2. NOCION DE SECRETO MILITAR

Definimos el secreto militar como todo dato, conocimiento,
objeto o procedimiento (se encuentre o no materializado en ins-
trumento tangible) que afecte a la eficacia o preparacién defen-
siva u ofensiva, de las fuerzas armadas y deba de ser guardado
en interés de la defensa militar de la Patria.

En primer término hemos de destacar el caracter espiritua-
lista del secreto, ya que durante mucho tiempo se vino ligando
el secreto al documento que lo contiene, llegdndose a situaciones
inexplicables, pero histéricas, como el caso resuelto por un tribu-
nal cés en el que un militar fue acusado de suministrar car-
tuchos de pdlvora, marca «Lebel», a agentes de potencia extran-
jera, teniendo que ec}uiparar este producto a documento, a fin
de poder condenar al culpable (2).

Ciertamente en general los secretos pueden incorporarse a un
escrito u otro instrumento fisico, que se archiva y custodia en
cajas de seguridad, que a su vez se alojan en lugares dotados
de especial vigilancia; pero en otros casos esto no es posible
y no por ello puede renunciarse a la proteccién legal, en razén
al grave perjuicio que tal divul?acién uede acarrear a la nacién.
En tal sentido es significativa la ampliacién del objeto material
de los secretos, bautizado con el nombre de espionaje abierto,
en la doctrina francesa, g teorfa del mosaico, en la doctrina ale-
mana, ya que se trata de informaciones que pueden recogerse
por cualquier observador, tales como concentracién de efectivos
militares, levantamiento de planos topogréficos, etc., y se trans-
miten a otra potencia, 0 a sus agentes.

El objeto juridico se centra en la defensa militar de la nacién,
que constituye la razén de ser de los Ejércitos, segiin proclama
el articulo 3 de las Reales Ordenanzas de 28-12-78, los cuales se
hallan en alerta permanente velando por la seguridad de la Pa-
tria. Sin embargo, es preciso recalcar que la defensa militar aun-
que supone un componente esencial de la defensa nacional, no
puede confundirse con ésta, se encuentran en la relacién de gé-

(2) A Salinié, Sentencia de 24 de enero de 1889.
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nero a especie, y asf lo define la reciente Ley de criterios bésicos
de la Defensa Nacional, de fecha 1 de julio de 1980, cuando se-
fiala que su finalidad es garantizar de modo permanente .la uni-
dad, soberanfa, independencia de Espafia, su seguridad e integri-
dad territorial y el ordenamiento constitucional, protegiendo la
vida de la pobfacién y los intereses de la Patria, mediante la
accién coordinada de” todas las energias y fuerzas materiales
y morales de la nacién ante cualquier forma de agresién, debien-
do todos los espafioles participar en el logro de tal fin (art. 2).

Entiendo que las constantes referencias en el vigente Codigo
de Justicia Militar a los secretos e informaciones que interesen
a la defensa nacional, deberian ser modificadas en el sentido de
concretarse a la defensa militar para adecuarse al cometido que
le es propio y sin perjuicio de otras reformas en sus preceptos,
en que la materia de los secretos se halla tratada de torma dis-
persa y anirquica, como luego veremos.

El objeto material de los secretos militares est4 determinado
por aqueilas materias que se refieren a la eficacia y preparacion
de las fuerzas armadas y no deban de trascender més allad del
cfrculo de personas que por razén de su cargo tengan que cono-
cer de los planes, programas, desarrollo e investigaciones técni-
cas, armamento, construcciones, sistemas de apoyo logistico,
adiestramiento de unidades, preparaciéon del personal, etc.

La organizacién militar cuenta con los servicios de seguridad
correspondientes para evitar la fuga de la documentacién secreta
o reservada, y con personal de vigilancia en los centros y estable-
cimientos que por su naturaleza lo requieran.

Como advierte Turpault, lIa nocién del secreto de Estado re-
quiere ser continuamente revisada, rectificada y ampliada; ajus-
tAndonos al secreto militar, objeto de nuestro estudio, y teniendo
en cuenta la complejidad de cuestiones que plantea desde el
punto de vista juridico, ha merecido la atencién del Instituto de
Ciencias Criminales y Penitenciarias de Estrasburgo, dando lugar
a unas reuniones de trabajo, que se celebraron en el afio 1955,
a las que asistieron especialistas de Derecho penal y de Derecho
militar y se recogieron en un libro, publicado dos afios mas
tarde por J. Leaute, bajo el titulo «Secret militaire et liberté de
la pressen».

Las cuestiones que han sido examinadas por los congresistas
han sido fundamentalmente:

A) Procedencia de una definicién legal del secreto de la defen-
sa nacional.

B) Diferenciacién entre el referido secreto y otros que afecten
al Estado.

C) Si la autoridad administrativa puede completar la definicién
legal por via de decretos y otras resoluciones.
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D) a(i?ncirenic.encia de extender la proteccién del secreto a pafses
iados.
E) Intervencién de la Administracién en los procesos judiciales
sobre la materia y posible vinculacién del juez a su dictamen.
G) Si la jurisdiccién (ordinaria o especial) ha de atenerse a la
previa declaracién de secreto, por la Administracién.
H) Tratamiento penal del llamado espionaje periodistico.

Las legislaciones que con posterioridad a este Congreso han
modificado las disposiciones relativas a los secretos je Estado
han sido las de Francia y Republica Federal Alemana, tratando
de dar respuesta a algunos de los problemas debatidos; por ello,
al constituir la normativa mas reciente sobre la materia, hare-
mos un comentario a su articulado.

A) FRANCIA (legislacién penal)

La legislacién penal francesa puede anotarse el mérito de
haber construido toda la normativa de proteccién de los secretos
de la defensa nacional en la seccién segunda del primer capftulo,
titulo primero, libro tercero del Cédigo, que, a partir de la refor-
ma de 4 de junio de 1960, lleva la ribrica general de «Crimenes
y delitos contra la seguridad del Estados.

Hemos de advertir que determinadas conductas relacionadas
con tal materia, quedan sustrafdas a dicha regulacién en razén
a la finalidad que persigue el sujeto activo (perjuicio a la defen-
sa nacional o favorecimiento a potencia extranjera), en cuyo caso
integran el crimen de traicién g? lo comete un nacional o miem-
bro de sus fuerzas armadas) o el de espionaje (si el culpable es
de nacionalidad extranjera o apdtrida), a tenor de lo dlj)spuesto
en los articulos 72 y 73 del Cédigo Penal. Por consiguiente, el
espionaje no aparece indisolublemente vinculado a los secretos
de Estado, para lograr una autonomfa que indudablemente le
correspondfa, poniendo término al confusionismo todavia exis-
tente en muchas legislaciones.

El sujeto activo de los delitos comprendidos en la seccién
segunda, «Otros ataques a la defensa nacional», puede ser tanto
un nacional como un extranjero, sin que ello implique una agra-
vacién en la penalidad, salvo que se trate del depositario por
razén de la funcién o cualidad del informe en cuestién.

El legislador francés elude la definicién de lo que ha de en-
tenderse por secreto de la defensa nacional, cuya determinacién
compete a los Tribunales; sin embargo, interesa sefialar que el
objeto de proteccién no queda limitado a dichos secretos, sino
que, siguiendo la linea actual, se amplia a las informaciones
militares no hechas publicas por la autoridad competente o cuya
divulgacién sea de naturaleza manifiesta a perjudicar a la defen-

167



RAMON BLECUA FRAGA

$a nacional (art. 78), asf como a los inventos que interesan a la
defensa nacional y a los procesos de fabricacién relativos a in-
vento o aplicacién industrial que afecte a la misma (art. 77). En
este aspecto tiene interés el castigo de las inteligencias sostenidas
con agentes extranjeros que por su naturaleza puedan perjudicar
la situacién militar o di&omética de Francia o sus intereses eco-
némicos esenciales (art. 80, num. 3). '

El objeto material queda concretado en: informes, objetos,
documentos o procedimientos, con lo que parece aferrarse a la
materialidad del continente, cuando serfa mas adecuado referirse
a conocimientos, estén o no recogidos en un objeto material.

La accién comprende todo el proceso de la actividad infor-
mativa, como la bisqueda, apropiacién, transmisién, divulgacién
v destruccion de las informaciones protegidas por razén de inte-
rés nacional (art. 76), incluyéndose las conductas omisivas (dejar
sustraer, dejar destruir). ’

Se incriminan unas conductas que tradicionalmente venfan
considerdndose como espionaje indiciario, en el sentido de que
hacfan suponer que quien las llevaba a cabo pretendfa lograr
informaciones con vistas a transmitirlas a otra potencia:

a) Introduccién bajo falso nombre o disfraz en estableci-
mientos militares o instalaciones que interesen a la defensa.

b) Organizacién de un medio de transmisién a distancia
ocultamente susceptible de perjudicar a la defensa nacional.

; c) Toma de fotografias de instalaciones que afecten a la de-
ensa.

d) Sobrevolar territorio francés por aeronave extranjera sin
la autorizacién correspondiente.

e) Estacionamiento prohibido en un radio determinado pré-
ximo a establecimientos defensivos.

f) Comunicacién de medidas tomadas para descubrir a auto-
res y complices de delitos comprendidos en las secciones I y 11
del capftulo primero, y a la marcha de las pesquisas e instruccién
de causas ante la jurisdiccién competente (art. 79).

Presenta singular importancia el examen del articulo 74 que
representa una figura puente entre los crimenes de la seccién I
y los delitos de la seccién I1, ya que castiga al que con intencién
de entregarlos a potencia extranjera, acopia informes, objetos,
documentos o procedimientos, cuya reunién o explotacién sean
de naturaleza a perjudicar a la defensa nacional. Se ha querido
dar entrada al denominado espionaje abierto, extendiendo la
proteccién a informaciones que no revisten el car4cter de secreto
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por la sencilla razén de que pueden desarrollarse los aconteci-
mientos a la vista de cualquier curioso, como seria el movimiento
de efectivos militares, su concentracién en zonas fronterizas
o conflictivas, asi como la toma de fotograffas o levantamiento
de planos en lugares de la costa, a gran escala, pero hechos de
tal forma que puedan facilitar un eventual desembarco.

En consecuencia, hemos de indicar que se produce una gran
ampliacién en materia de secretos de la defensa porque el legis-
lador prescinde de aquel elemento que suponfa la clandestinidad,
hoy estos delitos pueden cometerse por cualquier medio. Ademés,
las informaciones no precisan la guarda por un nimero reducido
de personas, segin dice el articulo 74, y su comisién puede ser
tanto dolosa, como culposa, como reconoce expresamente el tilti-
mo péarrafo del articulo 75.

Las disposiciones comentadas sobre proteccién de los secre-
tos e informaciones concernientes a la defensa nacional pueden
extenderse también a las de los Estados de la comunidad fran-
cesa y a los paises aliados o amigos de Francia, tanto en tiempo
de paz como en época de guerra, si asi lo acuerda el Gobierno,
mec%ante decreto aprobado en Consejo de Ministros y previo in-
forme del Consejo de Estado (art. 103).

B) REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA
(legislacién penal)

El Cédigo penal aleman modific6 los preceptos dedicados
a los secretos de Estado y en general a los delitos contra la segu-
ridad exterior del Estado, por Ley de 18 de julio de 1968.

Concretandonos al tema que nos ocupa, destacaremos tres
cuestiones que son abordadas por la reforma:

a) el concepto legal de secreto de Estado;
b) tratamiento penal del llamado secreto ilegal;
c) el problema de la sancién al espionaje periodfstico.

a) El legislador alemdn ha seguido el criterio de definir el
secreto de Estado como «hechos, objetos o conocimientos de
exclusivo acceso a un reducido nimero de personas, que deben
de guardarlo frente a una potencia extranjera para evitar el peli-

ro de un grave perjuicio para la seguridad exterior de la Repu-
%lica Federal Alemana-».

Son dignas de destacar las siguientes notas:

a’) Su proyeccién marcadamente internacional, ya que se
aprecia el claro propésito de proteger la independencia y sobe-
ranfa de la nacién frente a una potencia extranjera, en tal sentido
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se opera una primera restriccién del concepto expuesto, ya que
otro tipo de secreto que no atente a la seguridad exterior del
Estado, no es objeto de punicién con arreglo a este precepto.
Hemos de advertir que no ha de contemplarse sélo la guerra de
agresién o intervencién armada, sino también otras formas de
enfrentamiento, tales como bloqueos, etc., pero en todo caso de
tal entidad que merezcan el cacl)ic}icativo de graves.

b’) La amplitud con que se concibe su objeto, que abarca no
sélo objetos, sino también conocimientos, con lo que se evitan
los inconvenientes aludidos cuando se pretende una equiparacién

a documentos o elementos materiales, lo que resultarfa insoste-
nible.

c’) La referencia al reducido nimero de personas viene a
contraponerse al denominado espionaje abierto, que con la titu-
lacién de actividad de agentes de servicios secretos, toma carta
de naturaleza en el paragrafo 99 del Cédigo penal, como luego
veremos.

Se califica como alta traicién la comunicacién de un secreto
de Estado a una potencia extranjera o a sus intermediarios con
el fin de favorecerla o para perjudicar a 1a R.F.A. Se destaca aquf
el «animus hostilis», que tantos problemas plantea en el orden
prol;?torio y tanta trascendencia tiene en cuanto a la sancién
penal.

Se castiga también a quien transmita dicho conocimiento
a persona no autorizada o al publico, con idéntico fin.

La penalidad que, en general, se fija en prisién no inferior
a un afio, sufre una agravacién que puede llegar a cadena per-
petua en los supuestos de obrar el sujeto con abuso de cargo,
destino o posicién y también si, a consecuencia del hecho, se hace
peligrar especialmente la seguridad exterior de la R.F.A.

Hemos de hacer referencia al denominado secreto de Estado
aparente, tipificado en el parigrafo 100-A, que castiga al que tra-
mite o haga publico asuntos falsificados o falseados, informes
sobre los mismos o da falsas afirmaciones de hechos tangibles,
que en caso de ser auténticas o verdaderas fuesen de importancia
para la seguridad exterior o las relaciones de la R.F.A. con poten-
cia extranjera, con objeto de hacer ver a ésta que se trata de
objetos o hechos auténticos y provocar asf un peligro de grave
perjuicio a Alemania. Asimismo se castiga al que confecciona los
objetos falseados o los proporciona para engafiar a la potencia
extranjera.

La traicién por espionaje se contempla en el pardgrafo 96,
que castiga al que se procura secretos de Estado para darlos
a conocer a otros. Es significativo este confusionismo entre dos
figuras delictivas que debieran de presentar propia autonomia.
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Singular semejanza con la figura anterior presentan las con-
ductas descritas en los paragrafos 98 y 99 relativas a la actividad
de agentes traidores y agentes de servicios secretos, respectiva-
mente. El primero de los preceptos castiga a quien ejerza una
actividad semejante a favor de una potencia extranjera o de sus
agentes; el segundo precepto pune a quien ejerza para el servicio
secreto de una potencia extranjera una actividad de este caracter
contra la R.F.A. dirigida a la comunicacién o suministro de he-
chos o conocimientos asi como a quien esté dispuesto, frente al
servicio secreto de una potencia extranjera, para una actividad
semejante.

En ambos casos se pretende sancionar la creacién de niicleos
informativos para los centros de inteligencia extranjeros y, por
consiguente, se requiere una conexién o contacto, aunque sea
esporadico con tales organizaciones, siendo destacable la referen-
cia a la actitud del sujeto activo con la expresiéon «esté dispues-
tos, que no requiere ia efectiva transmisién de informes a los
agentes exteriores. Frente a la dureza de estos preceptos se esta-
bfece la facultad de los Tribunales para rebajar la pena a su cri-
terio o prescindir de la misma si el autor desiste voluntariamente
de su conducta y pone en conocimiento de la autoridad los he-
chos, medida que estimamos muy acertada desde todos los pun-
tos de vista. . .

Frente a las notas comunes que hemos sefialado, presenta el
paragrafo 99 una diferencia importante, cual es la no referencia
al secreto de Estado. Como hemos visto en la definicién legal se
alude al acceso a un reducido numero de personas, por lo que
no podrian perseguirse las informaciones basadas en f:observa-
cién de hechos notorios, como podrian ser los movimientos y con-
centraciones de tropas, unidades navales y aéreas, etc., cuando
estos datos, transferidos a los agentes de un eventual enemigo,
pueden acerrear graves consecuencias para la nacién. Esta am-

liacién en cuanto al objeto de la informacién es digna de ala-
garse y asf se ha reconocido por la doctrina, calificAndose de
teorfa del mosaico, recibiendo el nombre de espionaje abierto en

la doctrina penal francesa.

b) El llamado secreto ilegal carece en general de proteccién
penal por oponerse a las normas constitucionales del Estado, de
acuerdo con lo establecido en el pardgrafo 93 (2); sin embargo,
se castiga solamente cuando se da a conocer a una potencia
extranjera o a su agentes y ponga en peligro de grave perjuicia
a la seguridad exterior de la R.F.A. (pardgrafo 97-A).

Se aprecia en este supuesto y en el contemplado en parédgra-
fo 99, ya comentado, una ampliacién del campo de accién de
estos delitos que, llenando una laguna importante, sancionan con-
ductas en las que estd ausente el secreto de Estado.
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El problema de la errénea calificacién acerca de la ilegalidad
del secreto de Estado esta previsto en el pardgrafo 97-B.

c) El espionaje periodistico y el complejo problema de la
posibilidad o no de comisién culposa en estas infracciones es
resuelto en el paragrafo 97, que castiga al que hace llegar secre-
tos de Estado, mantenidos como tales por un organismo oficial
o por orden del mismo, a persona no autorizada o los da a cono-
cer publicamente y, a consecuencia de ello por negligencia, hace
peligrar gravemente la seguridad exterior de la R.F.A.

Este precepto a venido a dar solucién y completar el paragra-
fo 94, que se aferra al tradicional de requisito de la finalidad
de favorecer a potencia extranjera, por tanto en los casos de
enjuiciamiento de periodistas principalmente, que divulgaban in-
formaciones secretas por medios de comunicacién social, se ale-
gaba por la defensa la ausencia de una intencién de perjudicar
a la propia nacién. A nuestro juicio el legislador se ha dejado
influir por las corrientes de opinién a la sazén imperantes, esta-
bleciendo una pena irrisoria en este tipo de delitos, ya que puede
quedar reducicfae a una simple multa,

II. LOS SECRETOS MILITARES Y LAS REALES
ORDENANZAS

Las Fuerzas Armadas constituyen el nervio de la defensa na-
cional, asf lo proclama la Ley 85/78 en su articulo 4, que expresa
el caracter esencial de la institucién militar en el marco de la
seguridad de la Patria, por ello ha sido siempre particularmente
sensible a salvaguardar las informaciones que se refieran al servi-
cio y cuya trascendencia a otros sectores pudiera originar algun
perg)uicio a la nacién. Es conveniente advertir que dentro del
édmbito militar, los miembros de los Fuerzas Armadas son depo-
sitarios de secretos militares, en razén a la funcién que les ha
sido encomendada, pero no sélo a ciertos niveles de mando, sino
a nivel del soldado, que tiene en su poder determinado arma-
mento o municién, que (teéricamente) puede comunicar o entre-
gar a agente de potencia extranjera.

Precisamente las Reales Ordenanzas, c6digo moral de los hom-
bres de armas, contienen disposiciones concretas sobre la mate-
ria, que obligan a su cumplimiento. A modo de advertencia gene-
ral se indica que el militar guardard discrecién sobre todos los
astuntos relativos al servicio y observars con el mayor celo las
disposiciones y medidas vigentes sobre secretos oficiales (art. 45).
La Ley que regula esta materia es la niim. 9/68, de 5 de abril, que
determina las autoridades facultadas con carécter general para
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establecer las materias clasificadas y aquellas que por razones
de urgencia y con caracter provisiona{ ueden clasificar, asi como
la conducta (que entre otros) que ha de seguir el personal de las
Fuerzas Armadas cuando estima que una materia secreta o reser-
vada llega a su conocimiento de forma irregular, debiendo de
comunicarla de inmediato a sus jefes.

En el Decreto niim. 242/96, de 20 de febrero, se establecen las
medidas de precaucién que han de tomarse con las materias re-
servadas, lugares de custodia, forma de comunicacién a las per-
sonas que han de conocerlas, personal de servicio y demas nor-
mas de proteccién, etc.

La Reales Ordenanzas disponen que en ningun caso el empleo
o graduacién que se ostente, por elevado que fuera, puede justi-
ficar por si solo el derecho a acceder a los lugares o documentos
reservados (art. 45 de las Reales Ordenanzas), recalcando en su
articulo 64 que el centinela que se encuentre vigilando un lugar
calificado como secreto, impedird que toda persona, aun siendo
militar, salvo que esté expresamente autorizado, intente penetrar
o se acerque a él, saque fotografias, tome apuntes o lleve a cabo
cualquier actividad sospechosa.

La obligacién de mantener la discrecién se contempla en las
distintas situaciones y circunstancias en que se encuentre el mili-
tar; por consiguiente, podemos distinguir las siguientes situa-
ciones:

a) En tiempo de guerra y en combate se dispone que en la
defensa de su puesto, caso de tener que abandonarlo, tomar4 las
medidas precisas para que ningin documento ni material utili-
zable caiga en manos del enemigo (art. 126); en caso de que un
combatiente caiga en poder del enemigo, empefiard todos sus
recursos para evitar responder a otras preguntas, salvo la refe-
rencia a su nombre, filiacién, fecha de nacimiento y categorfa
militar (art. 142).

b) En la administracion y en la logistica mantendra la dis-
crecién mas absoluta, guardando reserva respecto a los asuntos
que conozca por razén de su destino (art. 163).

¢) En el ejercicio del Mando mantendra informados a sus
subordinados del desarrollo de las operaciones y ejercicios en
curso, planes y proyectos que pueden afectarles en la medida
que las circunstancias y la conservacién del secreto lo per-
mita (102).

d) En el ejercicio del derecho y libertad de expresion habré
de recabar autorizacién de sus superiores cuando trate de cues-
tiones que pudieran perjudicar a la debida proteccién de la se-
guridad nacional o utilice datos que sélo pueda conocer por razén
de su destino o cargo en las Fuerzas Armadas (art. 178).
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Este precepto tiene importancia por cuanto los servicios se-
cretos extranjeros estdn pendientes de cualquier tipo de publica-
cién cuyo autor sea un miembro de las Fuerzas Armadas, con el
fin de completar alguna informacién o dato de su interés que
pudiera deslizarse en el escrito que se considera; por ello si en
plano literario, cientifico, técnico, etc., el militar puede exponer
sus puntos de vista, es natural que someta la documentacién
antes de su impresién, a la previa aprobacién del mando, si la
materia que se trata contiene alguna expresién de la que puede
resultar un posible perjuicio a 1a defensa nacional.

Todo lo que antecede est4d en concordancia con el principio
de que el militar por ningin motivo proporcionara a quien no
debe, dato alguno que pueda servir de informacién al enemigo
(articulo 114).

III. LOS SECRETOS MILITARES Y LA LEY PENAL

Después de dejar sentado que una de las virtudes castrenses
es la discrecién y el secreto, que las ordenanzas de las Fuerzas
Armadas sefialan la conducta a seguir en el cumplimiento de la
misién encomendada, es preciso establecer las sanciones que pro-
cede aplicar a quienes se atrevan a desofr las obligaciones a las
que se ha comprometido, quebrantando de manera maliciosa
o simplemente negligente sus deberes especificos. '

1. El Cédigo de Justicia Militar describe conductas relacio-
nadas con esta materia, advirtiendo una gran variedad y, sobre
todo, una dispersién en diferentes capftulo del Cédigo, que difi-
culta la correcta visién y unidad de materia. Vamos a referirnos
a las distintas figuras delictivas, que recoge en su articulado:

A) TRAICION:
a) En tiempo de guerra

Se castiga al espafiol que facilita al enemigo el santo, sefia
o contrasefia, planos, 6rdenes recibidas, estados de fuerza u otros
datos o noticias que puedan favorecer sus operaciones o perju-
dicar las de los ejércitos nacionales (art. 259, num. 2).

Este precepto supone el tiempo de guerra, aunque puede exis-
tir una suspensioén provisional de hostilidades y contempla una
conducta de gravedad suma para el desarrollo de las operaciones
al facilitar datos cuyo conocimiento interesa al enemigo.

Se requiere una conducta intencional del sujeto activo en
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cuanto pretende la transferencia de los informes anteriormente
expuestos, por ello entendemos que este delito es punible aun
cuando los datos suministrados al enemigo no lleguen a su poder
por la oportuna intervencién de los servicios de seguridad nacio-
nales (dto. frustrado).

b) En tiempo de paz o de guerra

Se castiga al espafiol que entregare o comunicare a otra per-
sona o dé a la publicidad, planos dgiseﬁos o documentos secretos
relativos a la defensa nacional (arts. 262 y 263).

Se precisa una conducta intencional por parte del sujeto acti-
vo, ya que las formas culposas quedan relegadas a otros precep-
tos de este Cédigo.

Como en el supuesto anterior entendemos que es posible con-
denar al sujeto aunque no haya llegado el secreto a su destinata-
rio, siempre que esto ocurriera por una causa ajena al mismo.

A diferencia del supuesto anterior, aqui por exigencia del
texto, es preciso que se apruebe el caricter secreto del asunto,
de acuerdo con la normativa vigente.

B) ESPIONAJE:

Nuestra legislacién penal militar no mantiene un criterio claro
con respecto a esta materia, de tanta trascendencia ya que por
una parte en la exposicién de motivos, nuestro Cédigo proclama
que en la traicién se atiende a su verdadera naturaleza de rom-
pimiento del vinculo que liga al espaiiol con su patria y se con-
signa tal cualidad, expresamente, en el agente, y refuerza este
criterio al hacer referencia a los artfculos 262 y 263, citados,
advirtiendo que de cometerse por un espafiol son integrantes de
traicion y si se realizan por un extranjero revisten normalmente
la categorfa penal de espionaje. Sin embargo, el articulo 270 se
con ice con lo expresado, pues castiga al extranjero que co-
meta alguno de los delitos comprendidos entre los artfculos 258
al 265, siempre que se cometan en territorio espaiiol, sin otor-
garle la t:ah.l{J icacién de espionaje.

El espionaje se contempla en los artfculos 272 al 278 y en ellos
se exige la condicién de extranjero, por lo que puede ser incul-

do un espafiol, lo que se contrapone con nuestra tradicién

istérica, que ha visto al espfa como persona que no pertenece
a los ejércitos nacionales, asf lo prueba el articulo 114, tftulo X
de las anti Ordenanzas de Carlos III, el articulo 896 del Re-
glamento de servicio de campaiia de 5 de enero de 1882, en que
se dice: «el oficio nada tiene de infamante, salvo que se realice
contra la Yampia nacién, traicién que se castiga con la muertes,
asf como la sistematica y tipificacién articulada en el capftulo
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primero de los delitos contra la seguridad exterior del Estado,
de nuestro primer Cédigo penal de 1822.

Las figuras concretas de espionaje son:

a) Busqueda, entrega, divulgacién o comunicacién de infor-
mes, documentos u objetos reservados, relativos a la defensa
nacional.

En cuanto a la accién, el legislador ha pretendido describir el
ciclo completo de la actividad informativa. Algunas de estas con-
ductas se describen en los articulos 262 y 263, si bien hemos de
establecer una diferenciacién en cuanto su calificacién de secre-
to, se sustituye por el caricter de reservado en el articulo 272.

b) El articulo 274 amplia el objeto de la protecciéon penal
a los datos o noticias, que no mereciendo la caliticaciéon de reser-
vados, pueden referirse a la defensa nacional, si bien esta direc-
cién se limita inexplicablemente a exigir en el sujeto activo una
conexién con potencia extranjera o asociacién u organismo inter-
nacional, pues son éstos la pantalla tras la que se ocultan los
servicios secretos extranjeros.

¢) La introduccion subrepticia o con disfraz en establecimien-
tos militares, en zonas de operaciones, buques o entre las tropas
que operen en campaiia, se castiga en el articulo 272. Recoge
el sentido del articulo 897 del Reglamento de servicio en cam-

afia, que castiga al enemigo disfrazado que se sitia entre las
ilas del ejército adverso en misiones informativas.

De acuerdo con las normas internacionales contenidas prin-
cipalmente en la Convencién de La Haya de 1907, no puede cali-
ficarse como espia al militar que realiza estas misiones que vista
su uniforme reglamentario.

d) El uso de nombre supuesto y la utilizacién de documen-
tos falsos con fines de espionaje, atrae a la jurisdiccién militar

conductas que de perseguir otra finalidad estarfan incursas en
otros preceptos.

e) La instalacion de medios de transmisién a distancia y
correzi)ondencia se castiga en el articulo 272, nam. 3, por ser el
vehiculo del que se sirven los servicios secretos para la comuni-

c::lién de los datos y noticias que consiguen, a sus 6rganos cen-
trales. ’

f) La infidelidad en la custodia de secretos de la defensa
nacional se castiga en el articulo 275, impidiendo la ampliacién
a otras materias clasificadas, exigiendo la comisién culposa.

g) La posesién ilegal de documentos, etc., relativos a la de-
fensa nacional, se castiga en el articulo 276, si bien esta presun-
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cién puede (iuedar desvirtuada J' el inculpado absuelto, si prueba
la razén de la posesién o uso de los documentos, etc.

C) DELITO CONTRA EL HONOR MILITAR

El articulo 349 castiga la falta de discrecién o reserva res-
pecto al servicio y operaciones de campafia, siempre que el hecho
no constituyere delito mas grave. Este precepto ha sido intro-
ducido en la reforma de 1945 y trata de justificarse en la expo-
sicién de motivos por la gravedad que comporta la conducta de
los miembros de las fuerzas armadas que desobedecen las ins-
trucciones contenidas en las Ordenanzas con carédcter generales
o en las indicaciones concretas de sus jefes en particular en
cuanto al sigilo que ha de presidir en los actos de servicio, sobre
todo si ocurre en tiempo de guerra. Sin embargo, dentro de este
mismo capftulo se inserta el articulo 356, en el que se sanciona
la revelacién del santo y sefia o una orden reservada sobre el
servicio y faltar al secreto de la correspondencia, cuando no
pueda incluirse en el articulo 259; por consiguiente, a nuestro
juicio, se ha incrementado el nimero de preceptos, innecesaria-
mente, ya que el texto contenido en el articulo 349 es similar al
del articulo 356.

B) DELITO DE NEGLIGENCIA

El articulo 398 castiga al militar que diera lugar a que sea
conocido el santo 3' sefia 0 una orden reservada sobre el servicio,
ya sea en estado de fguerra, ya produciendo un perjuicio.

Esta figura se diferencia de las expuestas en el apartado an-
terior en el caracter de delito culposo y en tal sentido se encuen-
tra en linea con el articulo 275, que castiga la infidelidad de
informaciones de la defensa nacional cuando pasan a conoci-
miento de persona no autorizada por la conducta negligente de
su depositario, que se incluye dentro del espionaje, con evidente

desacierto.
E) FALTA GRAVE

Comete esta infraccién el militar que, en tiempo de paz, reve-
lase el santo y sefla o una orden reservada, o quebrantase el
secreto de la correspondencia oficial y no procediese su inclusién
en el articulo 398.

Se observa como el legislador ha procedido con un cierto
criterio unitario al concatenar las distintas figuras delictivas que
se refieren al secreto y discrecién que l6gicamente ha de exigirse
a los componentes de las fuerzas armadas, pues en unos supues-
tos se alude en general a que el delito tenga sefialada mayor pena,
pero en otros preceptos se cita expresamente el articulo en que
podria encajarse la conducta mas grave. Por este motivo resulta

1M
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incongruente la dispersién de la materia de los secretos e ipfor-
maciones militares en capitulos diversos, con repeticiones inne-
cesarias, lo que perjudica a una adecuada interpretacion y siste-
matizacién. Pero ademas, si se opera con un esquema que parte
de las conductas de menor entidad criminal hasta las mas graves
(por ejemplo: en la revelacién del santo y sefia, se califica de
falta grave cuando se realiza en tiempo de paz y sin consecuen-
cias perjudiciales para el servicio, pasando a la categorfa de
delito culposo cuando se comete en tiempo de guerra o produ-
ciendo un perjuicio, o de delito doloso, en la figura del articu-
lo 349; para afcanzar la maxima cota en la comunicacién al ene-
migo o sus agentes, que constituye el delito de traicién), resulta
{)oco convincente el que las conductas descritas en los articu-
os 275, 349 y 398 se unifiquen a los efectos de conectar la pena
aplicable (prisién en toda su extensién).

Estamos plenamente de acuerdo con el criterio sostenido hace
ya muchos afios por Querol que al comentar los preceptos trans-
critos, afirmaba: «Tal abundancia de disposiciones, a base de
unos hechos basicos iguales, quizds mas perjudica que favorece
al adecuado encasillamiento y castigo de una infraccién criminal
concreta, que se presenta en dicho sentido» (2 bis).

LOS SECRETOS MILITARES EN EL CODIGO PENAL COMUN

Dentro del titulo de los delitos contra la seguridad exterior
del Estado y en el capitulo primero (traicién), se alude en el
numero 4 del articulo 122 al suministro de planos de fortalezas
o de terrenos, documentos o noticias que tengan como fin hosti-
lizar a Espaiia o favorecer el progreso de las armas enemigas.

Este precepto requiere el estado de guerra como presupuesto
y una finalidad concreta en la actuacién del sujeto activo por lo
gue se hizo preciso ampliar el campo de proteccién a los tiempos

e paz, eliminando las referencias al movil del culpable, lo que
se llev6 a cabo en el Cédigo de 1944, que incorporé un sexto ni-
mero al articulo 122, inspirado en la Ley de seguridad del Bstado,
de 1941, castigando la revelacién de secretos politicos, militares
o de otro género, que interesen a la seguridad del Estado, al que
se procure dicho secreto u obtuviere su revelacién. Una decias
cuestiones que plantea el examen de este articulo es el sentido
que tiene la seguridad del Estado, pues cabe referirla a la exte-
rior o incluir también la interior, lo que no parece posible por
razones de sistematica. La penalidad est4 en funcién de un re-
sultado: el grave o leve peligro que se produzca, pues si no ha

(2 bis) QuEro)

L: «Principios de Derech tar !
Tomo 11, pég. 497. P echo militar espafiols, Madrid,
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existido nigun peligro deberd rechazarse la aplicacién de este
precepto, segun afirma Cérdoba (3).

La accién puede consistir en: procurarse los secretos, para lo
cual se requiere una conducta de apropiacién, sea del contenido
de la informacién, sea del documento, objeto, etc., en que se
encierra, siendo criterio unanimemente reconocido que .b.asta
esta toma de contacto o entrada en la esfera de disponibilidad
del sujeto activo, aunque por su caricter indescifrable para él,
no J)ueda penetrar en su conocimiento, para estimar consumado
el delito.

La obtencién de la revelacién expresa que otra persona, ya
sea depositario legitimo o ilegitimo del informe, lo transmite al
sujeto activo, por lo que nos encontramos con un tipo de delito
plurisubjetivo, en que habra de considerarse el medio que ha
sido utilizado para(iograr esa transferencia del secreto.

La revelacién significa la manifestacién a una o varias perso-
nas con caracter privado o divulgado por alguno de los medios
de difusién, en cuyo caso serfa aplicable la agravante cuarta del
articulo 10.

En un sector de la doctrina se considera que las figuras co-
mentadas encajan dentro del delito de espionaje (4), ya que los
actos de procurarse informacién de caracter secreto empleando
medios subrepticios y con el fin de transferirla a agentes de na-
cién extranjera, se calificaban como espionaje por influencia de
las normas internacionales aprobadas en las convenciones de
Bruselas y La Haya. Sin embargo, en el articulo que comentamos
no se dan tales condiciones, pues para nada se habla de la fina-
lidad del agente, ni de los medios clandestinos. Por otra parte
si tenemos en cuenta que el sujeto activo en todos los supuestos
contemplados en el articulo 122 ha de ser un espaifiol, no parece
acertada tal calificacién.

Conviene, finalmente, examinar la vigencia efectiva de esta
normativa, si tenemos en cuenta que disposiciones similares se
tipifican en el Cédigo de Justicia Militar y podrfamos hallarnos
ante unas normas vacfas. En cuanto a la aplicacién del num. 4
del artfculo 122 es ilusoria, ya que el articulo 259, num. 2 del
Cédigo de Justicia Militar castiga al que facilite el enemigo (en-
tre otros medios) planos y otros datos y noticias que puedan
favorecer sus operaciones o perjudicar las de los ejércitos na-
cionales o aliados. Respecto al nam. 6 del mismo artfculo 122, la
diferencia con respecto a los articulos 262, 263 y 272 del Cédigo
de Justicia Militar, aun reconociendo la amplitud con que se

(3) CorooBa Ropa: «Comentarios al Cédigo Penals. Tomo III, pdg. 28.
%) R ;lum' Devesa: «Derecho Penal espafiol (Parte especial)s, pégi-
ODRIGUEZ H es e es »,
na 545, Madrid, 1975.
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construyen las conductas informativas, presentan la particulari-
dad de referirse a la defensa nacional, mientras el igo comun
alude al interés para la seguridad del Estado, concepto éste de
mayor extensién y que permitirfa en alguin caso la aplicacién del
Cédigo comiin, siempre que no se apreciara peligro para la defen-
sa nacional, pues el Cédigo militar se aplica a cualquier persona,
militar o civil, nacional o extranjero, en razén al triple fuero
(persona, lugar y delito).

En la exposicién de motivos de la Ley de Secretos Oficiales
de 5 de abril de 1968, se reconoce esta dualidad legislativa al
expresar que la proteccién penal de los mismos alcanzan penas
de maxima severidad en el Cédigo penal comun y en el de justi-
cia militar.

CONCLUSIONES

La primera conclusién que apuntamos afecta a la regulaciéon
del secreto militar en su aspecto penal. El Cédigo de Justicia
Militar debe de incluir las distintas figuras delictivas y de acuer-
do con una sistematizacién unitaria que abarque los delitos de
apropiacién, comunicaciéon, divulgacién, publicacién y destruc-
cién de secretos, informaciones reservadas, confidenciales o sin
esta clasificacién cuando afecten a la defensa militar espafiola,
distinguiendo la gravedad de la revelacién por razén de su im-
portancia, la situacién de estado de guerra o de paz y la agrava-
ci(:llila en cuanto al que incumple los deberes especiales de cus-
todia.

Asimismo, el Cédigo penal comiin ha de recoger también las
figuras delictivas correspondientes por lo que se refiere a los
secretos que afecten a la Defensa Nacional, sin que pueda origi-
narse colisién de normas, ya que las disposiciones del Cédigo de
Justicia Militar han de aplicarse a los miembros de las fuerzas
armadas y personal aforado, mientras el Cédigo penal ordinario
se aplicaria al resto de los ciudadanos, sin perjuicio de las atri-
buciones que se confieran a la jurisdiccién militar en casos de
emergencia.

El delito de violacién de secretos ha de configurarse como
auténomo e independiente del delito de espionaje (5) pudiendo

. () Hemos tratado el tema del espionaje en reciente rnonogmﬂa pu-
blicada en la Revista de Derecho Piiblico, num. 79 (abril-junio, 1980), expo-
niendo como este delito rebasa ampliamente las actividades puramente
informativas y se definfa como el acto idéno, ejcutado por un ciudadano
extranjero, para provocar una intervencién armada u hostilidad contra
Espaiia, para inferirle un 3\1ebranto de tal naturaleza que la sitie en con-
diciones de wulnerabilidad frente a un eventual enemigo, asf{ como los

actos de ayuda a una potencia en guerra contra nuestra nacién, facilitan-
dole medios de cardcter personal o material.
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realizarse tanto por un nacional como por un ciudadano extran-
jero, admitiendo la forma dolosa o culposa.

Respecto a la violacion de secretos que pueden llevarse a cabo
por diversos medios de comunicacién social (prensa, radio, tele-
visién, etc.) y siendo sus autores profesionales del periodismo,
se ha suscitado una polémica abogando un sector doctrinal por
el derecho a la informacién y a la libertad de prensa, también se
alegaba la ausencia de «animus hostiliss que caracterizaba el
delito de espionaje, asf como la falta de clandestinidad. Hemos
visto el trato benevolente que le otorga la legislacién alemana
(federal), criterio que no parece acepta%)le pues el delito de vio-
lacién de secretos no puede admitir excepciones por razén de la
persona y de su profesién, ya que los canales publicitarios po-
drian ser utilizados o indirectamente aprovechados por los agen-
tes de servicios secretos extranjeros.
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RECENSIONES,
«Revista Argentina de Derecho Militars. nim. 0. Buenos Aires, 1979.

La activa Rama Argentina de la Sociedad Internacional de Derecho
Penal Militar y Derecho de la Guerra ha editado el nimero § de la publi-
cacién que pretende convertir en su érgano de difusién: la Revista Ar-
gentina de Derecho Militar. Estamos convencidos de que la revista
alcanzars la meta que se propone; la tenacidad y buen hacer que carac-
terizan a las “personas que aparecen al frente de la revista son, cuando
menos, garantia de que, a poco que se les brinde la colaboracién que piden
en su carta de presentacién, lo conseguiran. Nos congratulamos de la
publicacién de nuestros colegas argentinos y estamos seguros de que
llegard a tener el nivel cientifico que pretenden.

lwf)rimer estudio del nimero inicial de la Revista Argentina de Dere-
cho Militar est4 a cargo del Presidente de la Rama Argentina de la So-
ciedad, Coronel Auditor Carlos Horacia Cerdi, de quien bien pudiera
decirse asf, que predica con el ejemplo. Su condicién de miembro de la
Delegacién argentina en la Conferencia Diplomética de Ginebra que, de
1974 a 1977, gest6 los Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra
de 1949 hace que su estudio sobre la «Situacién actual del Derecho Huma-
nitarios ofrezca un especial interés. Tras sefialar el punto de arranque
histérico de la idea de la Cruz Roja y de la codificacién del Derecho
Humanitario Bélico con el criterio de la mis completa autonomfa con
respecto al derecho de guerra en si, el autor relaciona el conjunto de
convenios que integran obra de Ginebra que supuso la afirmacién
y mantenimiento del Derecho Humanitario como un cuerpo de Derecho
separado. El quebrantamiento de! Derecho humanitario tradicional se pro-
duce con los Convenios de Ginebra de 1949. La importancia y gravedad
de los problemas surgidos durante la Segunda Guerra Mundial hacfa
temer que la revisién de los Convenios de 1929 fuese aprovechada para
actualizar los Convenios de La Haya dedicados a reglamentar la conduc-
cién de la guerra, sin reforzar la proteccién especial de determinadas
categorias de personas, que es la tarea a la ?:e se consagré desde sus
comienzos el Derecho Humanitario Bélico. De la Conferencia Diplomética
de Ginebra de 1949 el Derecho Humanitario salié conservando su autono-
mfa a expensas de algunas concesiones al derecho de guerra. Con todo, el
gran avance logrado en Ginebra en 1949 fue el IV Convenio de las &ersonas
civiles en tiempo de guerra y en su estudio se recrea el profesor Cerd4.

Sin duda, la parte mas interesante del trabajo es la que dedica al estu-
dio de los Protocolos de Ginebra de 1977. Tras resaltar la importancia de
los trabajos preparatorios, a iniciativa siempre del CICR, pone de relieve
c6mo el contenido de los proyectos de Protocolos excedia con mucho de
su objetivo bésico de reaglrmar y desarrollar el Derecho internacional,
pues contenfan un buen nimero de disposiciones que pertenecen al campo
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del derecho de guerra. Tras citar las causas justificaban este replanteo
y de tomar partido sobre la calificacién legslfiq las guerras de liberacién
colonial, que para el autor son verdaderos conflictos mu_:rnacxonales. pasa
a examinar las modificaciones y nuevas férmulas contenidas en los Proto-
colos, no sin antes advertir que la extensién y profundidad de las refor-
mas introducidas con ellos convierten a estos mal llamados Protocolos
adicionales a los Convenios de Ginebra en el nuevo Derecho de Guerra,
con definitiva pérdida de la autonomfa del Derecho Humanitario con
respecto al iwus in bello, consecuencia de la contraposicion en ia Conieren-
cia Diplom4tica de Ginebra de 1974 a 1977 de dos concepciones sobre el
desarrollo del Derecho humanitario, la clasica y la denominada «Derecho
Humanitario nuevos. .

Con referencia al Protocolo I, las disposiciones fundamentales que
Cerd4 destaca son las referidas al ensanchamiento del catdlogo de con-
flictos internacionales, mediante la inclusién en su repertorio de los
conflictos armados que libran los pueblos por su autodeterminacién o con-
tra la ocupacién extranjera. En materia de fuerzas armadas, el Protocolo
reformula totalmente su definicién en el articulo 43 que abarca no sélo
los requisitos de organizacién y disciplina, sino también la definicién de
quiénes tienen derecho a ser combatientes xasla posibilidad de incorporar
las fuerzas de la policfa a las fuerzas armadas, bien que la norma suscite
para Cerd4 una serie de interrogantes. En el articulo 44, denominado
«Combatientes y prisioneros de guerras, plantea una cuestién capital: la
necesidad de distincién del combatiente respecto a la poblacién civil y cudl
habria de ser tal distincién; al tratar de resolverla, el articulo 44, pérra-
fo 3., plantea graves problemas de interpretacién que Cerdd denuncia
a través de la serie de interrogantes e(g;e se formula. Finalmente, en el
ggzeulpto 4éie espfa se incluye una novedad sustancial en el pérrafo 3 del

o 46.

Tras sefialar los aspectos sustanciales de las normas referentes a la
ﬂrsoteccxén de la poblacién civil contra los efectos de las hostilidades y de

relativas a la represiéon de las infracciones de los convenios o del
tocolo, el autor pone de relieve la incursién que hizo la Conferencia Diplo-
mitica en el campo de la regulacién de armamentos, y termina su intere-
sante trabajo con una referencia al Protocolo II referente a los conflictos
internos, el cual no cree que logre una efectiva vigencia internacional.

El segundo estudio «Sobre la condicién de instrumentos publicos de las
actuaciones administrativas y su valor probatorio», corre a cargo de Juan
Carlps Cassagne, Profesor titular de Derecho Administrativo las Uni-
versidades de Buenos Aires y Catélica Argentina. Tras dilucidar el con-
cepto y la funcién que el instrumento publico cumple en la vida del
Derecho, el autor analiza los requisitos o elementos que lo caracterizan,
deslindando las_categorfas instrumento y documento piiblico, para plan-
tearse luego la determinacién de la condicién juridica &u los instrumentos
en el Cédigo Civil argentino y la problemética que plantea la interpreta-
cién de su articulo 979, inc. 2

Una sistematizacién de las orientaciones jurisprudenciales ayuda a per-
filar y contrastar las posiciones doctrinales c?uatas. Cassagne cierra su
trabajo con una serie de conclusiones acerca de la naturaleza jurfdica del
instrumento publico; la autenticacién como requisito formal que singu-
lariza, en principio, el instrumento piblico, el régimen jurfdico de los ins-
trumentos que extiendan los 6rganos administrativos y la naturaleza
y valor probatorio de las meras actuaciones administrativas.

El Coronel Auditor Raul Alberto Ramayo, Doctor en Derecho y Profe
sor Adjunto de Derecho Internacional Privado en la Universidad de Bue-
nos Aires, estudia un tema particularmente atractivo: el «Derecho Penal
Militar Internacional argentino en tiempo de paz». Tras plantearse a tftulo
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introductorio la temética que comprende el denominado Derecho Penal
Internacional, deduce 1a posibilidad de hablar de un Derecho Penal Militar
Internacional cuando se alude a las normas especificas de este Derecho
para su aplicacién a bechos delictuosos militares cometidos en territorio
extranjero y en lugares no sometidos a la soberanfa de ningu . Tras
mencionar los temas de la autonomia y sustantividad del Derecho Penal
Militar, de la existencia de un delito militar diferenciado del delito comun,
de su posibie J‘xrpetncmn por civiles y de si por delito militar séio cabe
ent los delitos «esencialmente militares» o es extensivo su concepto
a los delitos comunes perpetrados por militares en acto de servicio o 1
militar, aborda el problema del 4mbito o dimensién espacial de aplicacién
del Derecho Penal Militar pasando luego a examinar las normas regula-
doras del Derecho Penal Militar Internacional argentino en tiempo de
paz, distinguiendo, para su mas facil estudio, la manera de operar el mis-
mo respecto de los delitos cometidos por militares argentinos: a) en terri-
torio propio; b) en lu s no pertenecientes al Estado nacional o0 a un

tado extranjero; y c) en territorio extranjero. En este ultimo supuesto,
¢l principio real o de defensa ha sido recogido en el articulo 511 del Cédigo
de Justicia Militar argentino, precepto cuya interpretacién correcta requie-
re el examen de ciertas situaciones; a saber:

1. Delitos cometidos durante el desembarco o permanencia en terri-
torio extranjero, con distinto tratamiento para los delitos comunes
(artfculo 108, inciso 2.°) y para los delitos especificamente militares
(articulo 510), con el g)lanteamiento aquf de cuestiones tan sugesti-
vas como la calificacion del delito y la radicacién del militar argen-
tino en Estado extranjero.

2. Delitos cometidos por integrante de tro en operaciones en pafs

igo, en los que el Cédigo de Justicia Militar argentino se aplicard
a falta de Convencién o Tratado.

3. Delitos cometidos en buques o aeronaves situados en aeropuertos
0 aguas territoriales extranjeras, distinguiéndose segin se trate de
buques y aeronaves publicos o de buques y aeronaves privados.

Tres conclusiones cierran el trabajo de Ramayo: 1) La denominacién
de Derecho Penal Militar Internacional ntino hace referencia al 4m-
bito o dimensién espacial del Derecho Penal Militar ntino. 2) Las nor-
mas recogen, en tiempo de paz, los principios tcrritorigi, real o de defensa
Y de la nacionalidad. 3) Ausencia del principio cosmopolita o universal en
a configuracién del delito militar.

Julio J. Martinez Vivot (h.), Capitan Auditor, Doctor en Ciencias Juri-
dicas y Profesor Adjunto de Derecho Procesal en las Universidades de
Buenos Aires y del &alvador, en su articulo «Defensa técnica y proceso
militars, estudia el ejercicio de la defensa con referencia a la Jurisdiccién
militar. Tras recorrer las variantes de 1a legislacién argentina con respecto
al defensor ante los Tribunales castrenses y plantearse la constitucionali-
dad de la exclusién del abogado civil o defensor letrado ante los Tribuna-
les militares, un andlisis de numerosos sistemas procesales castrenses le
llevé a la conclusién de que a la par de la asistencia a cargo de oficiales,
se admite la brindada por abogados, con mayor o menor amplitud, lo cual
le induce a proponer, tomangg en cuenta particularmente los sistemas
de defensa previstos en el Peru y Estados Unidos, que la defensa castrense
sea ejercida por oficiales auditores, sin excluir la posibilidad de que tam-
bién actien militares que carezcan del titulo de abogado. El cargo de
«Defensor permanente» serfa prestado con perjuicio de cualquier otra
funcién y tendria su sede en las ciudades donde existan «Consejos de

permanentess,
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Los aspectos més interesantes a destacar en los auditores defensores
serfan: a) Dependencia funcional del Comandante en Jefe del Ejército
respectivo. b) Numero de auditores que habrian de integrar la defensoria
y que deberfa estar en funcién de no menoscabar una efectiva garantfa de
su eleccién por parte del procesado y del numero de tribunales ante los
cuales hubiera de actuar. ¢ Actuacién del defensor auditor en todas las
instancias del proceso. d) Ante el Consejo Supremo de las Fuerzas Arma-
das, los defensores que no fuesen letrados serfan reemplazados por «de-
fensores permanentess, toda vez que el Supremo actia como Tribunal de
Derecho, considerdndose definitivamente probados los hechos. e) Jerar-
qufa que debe tener el auditor que desempeiie funciones de defensor
permanente. f) En los Consejos de Guerra de Comando, el defensor serfa
un oficial de la guarnicién a eleccién del procesado. g) Defensor de oficio
letrado caso de que el procesado no ejerciese su derecho a designar defen-
sor. h) Designacién de auditores defensores suplentes para caso de excu-
sacién o impugnacién por eleg;'gcesado de los defensores permanentes de
una guarnicién. i) Obligatori en el desempeifio de la funcién, salvo los
casos de excusa legal, y gratuidad de la defensa militar letrada. j) Inde-
pendencia en el desempefio de su misién. k) Posibilidad de un defensor
que asista a varios defendidos. !) Posibilidad de que oficiales retirados
puedan actuar voluntariamente como defensores ante los Consejos Perma-
nentes o de Comando. 1) Limitacién de la autodefensa a los casos de po-
seer el titulo de abogado y no encontrarse el procesado privado de liber-
tad. m) En el supuesto de existir disidencias entre la posicién del proce-
sado y de su defensor debe imponerse la posicién del segundo.

Finalmente, el Teniente 1.° Auditor Pedro José Coviello estudia «Los
recursos y reclamos contemplados en el Estatuto y Reglamentacién para
el personal civil de las Fuerzas Armadas». En su artfculo analiza los tipos
de impugnaciones que estdn facultados para interponer los agentes civiles
de las Fuerzas Armadas: recursos contra actos administrativos no sancio-
natorios y reclamos contra sanciones disciplinarias. Se extiende en el
estudio de los requisitos objetivos (actos impugnables, fundamentacién),
subjetivos (las partes, capacidad, legitimacién, derecho subjetivo e interés
legftimo), requisitos formales (la reflexién, presentacién del recurso, re-
presentacién legal y patrocinio, forma explicita y respetuosa, constancia
de presentaciones anteriores y antecedentes) y plazo para interponer el
recurso, y finaliza enumerando los diversos tipos de recursos y reclamos,
con mencién de los puntos mas interesantes de cada uno de ellos. A con-
tinuacién del trabajo se inserta la Reglamentacién del estatuto para el
personadl 011;17%; de las Fuerzas Armadas, aprobada por Decreto de 27 de
marzo de .

JUAN GONZALO MARTINEZ Micd
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NOTICIAS

VIII CONGRESO DE LA SOCIEDAD INTERNACIONAL DE DERECHO
PENAL MILITAR Y DE DERECHO DE LA GUERRA

Con la periodicidad trienal acostumbrada ha tenido lugar en Ankara,
durante los dias 11 a 15 de octubre de 1979, el VIII Congreso de la Socie-
dad, que reuni6 a varios centenares de juristas militares de la misma, que
cuenta con miembros pertenecientes a mas de cuarenta pafses. i

Las jornadas tuvieron lugar bajo la presidencia del Abogado General
René Paucot, acompafiado de los vicepresidentes Veutro !talia), Hinz
(Alemania), Prugh (EE.UU), Jiménez (Espafia) y Le Gallais (Francia),
quienes juntamente con el ex vicepresidente, Profesor John Gilissen, Te-
niente General Auditor de Bélgica, presidieron sendas sesiones de trabajo.
El Secretario General, Consejero Henry Bosly (Bélgica), fue asistido por
sl. Secretario General Adjunto, Albert Alexandre, y Tesorero, Gaston

Iinonat
" La sesién de apertura tuvo lugar en el aula magna de la Universidad
de Hacettepe, con la presencia y presidencia de numerosas personalidades
turcas, universitarios, juristas y miembros de las Fuerzas Armadas del
pafs. Tras la apertura, el Presidente Paucot acompafiado de los sefiores
Gilissen, Veutro, Erman y Jiménez, depositaron una corona de flores en el
mausoleo de Ataturk, en nombre de la sociedad y homenaje a la persona-
lidad histérica del creador de la nueva Turquia.

El interés de los temas tratados, la cuidada organizacién principal-
mente debida al profesor de Derecho Penal Militar de la Universidad de
Estambul, Sahir Erman, y la activa colaboracién de los &l)ristas y miem-
bros de las Fuerzas Armadas turcas, han hecho de este Congreso uno de
los m4s remarcables celebrados hasta la fecha.

. A'lo largo de cuatro dfas de intensas jornadas de trabajo se desenvol-
vieron en profundidad y figuran en cuidados e interesantes «rapports» los
temas siguientes:

«Bvolucién actual de la Justicia Militars, debido al Auditor General
John Gilissen y en el que, con admirable labor de sintesis y clarificacién
de posturas, se resumieron, ordenaron y glosaron las gosxciones de los
veinte ragéports nacionales enviados por la Republica Federal Alemana,
Austria, Igica, Brasil, Camerun, Canad4, Colombia, Espafia, Estados
Unidos, Francia, Gran Bretafia, Italia, Holanda, Polonia, Rwanda, Suecia, Sui-
za, Thailandia, '!‘urguia y Zaire. A dicho rapport general acompaiia un anexo
sobre las Fuerzas Armadas en el mundo, con interesantes y actuales datos
estadisticos; otro sobre la legislacién penal militar en vigor y bibliografia,
concernientes a sesenta y cuatro paises y, sobre todo, completan este
raprort general los especiales del Profesor Gorle sobre la Jurisdiccién
militar en los pafses socialistas y el de Tsien Tche-Hao sobre la_ Justicia
Militar en la Rt:ﬁﬁblica Popular China, llenos de interés y actualidad, asf
como el del Auditor General del Zaire Likulia Bolongo sobre la Jurisdic-
cién militar en los pafses africanos.

El redicho rapport general, ademis de ofrecer interesantes datos
sobre la actualidad de los problemas de la Justicia Militar, hizo importan-
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tes precisiones sobre su fundamento y respectivas bases constitucionales
en lo distintos pafses, para entrar de lleno en la competencia de las juris-
dicciones militares, desarrolladas mis en profundidad por los rapports
especiales que se dirdn y sobre todo acerca de los sistemas mundiales de
la organizacién judicial militar. Lo judicial y lo disciplinario en Francia
y EE.UU. constituyé el brillante final de este trabajo destinado a rendir
una muy importante utilidad a los juristas militares.

Los rapports especiales a que hemos hecho alusién fueron los debidos
al Vice Judge Avocate General Mr. James Stuart-Smith, al Magistrado
General francés Francis Clair y al Ministerialrat de la Republica Federal
Alemana Doctor Klaus Dau, los tres acerca de la competencia de la Juris-
diccién militar en materia de sanciones penales, disciplinarias y adminis-
trativas en tiempos de paz. Reservandose el desenvolvimiento de estas
competencias en tiempo de guerra para el rapport, que present6 el Mayor
General Auditor Georges Prugh, de los EE.UU., de cuya Universidad de
California es actualmente profesor.

Con ocasién de discutirse este rapport especial y en intervencién que
tuvo el profesor Gilissen fueron pronunciadas unas frases expresivas del
espfritu netamente cientifico que anima la Sociedad: «Nuestra Sociedad
Internacional de Derecho Penal Militar —dijo— no debe discernir felicita-
ciones o censuras, no debe criticar a los unos y aprobar a los otros. Siendo
un grupo cientffico, fuera de todo papel politico, debe limitarse a reunir
la documentacioén, clasificar los dossiers, a comprobar lo que existe y a in-
dicar las grandes tendencias de la evolucién general. Debe tratar de com-
prender por qué en un determinado momento y en un concreto pais, se
ha tomado tal decisi6én o votado tal ley. No debe decir lo que es mejor
o lo que es menos bueno, pues tal parecer serfa necesariamente subjetivo.
Estamos acuf juristas pertenecientes a mds de cuarenta pafses de todos
los continentes. Cambiamos entre nosotros informaciones concernientes
a algunos problemas, como por ejemplo este afio acerca de la competencia
y la organizacién de las Jurisdicciones militares. Cada uno de nosotros
estd convencido, quizds salvo algunas excepciones, de la excelencia de su
propio sistema e incluso se sentirfa inclinado a criticar los demds. Guar-
démonos de hacerlo, no distribuyamos ni felicitaciones ni censuras, pero
aprovechémonos de las informaciones que nos han sido dadas. Pueden
servirnos a cada uno de nosotros para el estudio de reformas proyectadas
de nuestros pafsess.

Las comisiones especializadas se reunieron el dia 15 de octubre deba-
tiéndose en las mismas distintas comunicaciones de los miembros de los
grupos respectivos sobre la proteccién de la vida humana en los conflictos
armados, criminologfa militar y la de historia del Derecho Militar, presi-
dida por el profesor Messerschmidt, de la Universidad de Friburgo (Ale-
mania), en la que colaboraron activamente nuestros compaiieros Casado,
Egido y Fuembuena, el primero de los cuales estuvo presente e intervino
con abundancia y maestria, acordandose celebrar reunién de trabajo del
grupo en Jaca (zluesca) durante el préximo aiio.

. Paralelamente a la celebracién de las sesiones fue discernido el premio
Ciardi 1979 por el jurado correspondiente, integrado por los sefiores Ciardi
(Rafael), Hinz, Kruger-Sprengel, Scuderi y Jiménez, acordandose por una-
nimidad otorgarlo al doctor Klaus Fiedler de la Republica Federal Ale-
nana, por su obra «Militarkriminologies, que constituye un estudio fun-

mental sobre la situacién actual del tema, presentando igualmente un
original método de trabajo no solamente valido para la Reptiblica Federal
Alemana, sino también para todos los estudios que por otros paises puedan
ser emprendidos en este campo.

Tras la modificacién de algunos artfculos de los estatutos aprobados
en la asamblea, ésta acept6 la renuncia del presidente Paucot, eligiéndose
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por unanimidad Presidente de la Sociedad al Procurador General Militar
de Italia doctor Vittorio Veutro, miembro fundador de la Sociedad e in-
cesante y brillante colaborador de la misma.

Asimismo, la asamblea reeligi6 por unanimidad a los vicepresidentes
Prugl, Hinz y Jiménez, nombrandose al Magistrado General francés Francis
Le Gallais en la vacante dejada por el General Veutro y eligiéndose tam-
bién vicepresidente al Deputy Judge Advocate General de la Gran Bretana
Stuart-Smith. En sustitucién del Consejero del Tribunal de Casacién belga,
Henry Bosly, que continiia como secretario general de la Sociedad; es
elegido director de su revista, el Abogado General Vander Vorst.

Tras la admisién de nuevos miembros, especialmente numeroso por lo
que respecta a los grupos argentino y brasilefio, fueron hechas interesan-
tes proposiciones para el acrecimiento y difusién del Servicio de Documen-
)tﬁ::éép, que queda asignado al director de la revista, asistido por el General

ries.

El General Barras, Auditor Jefe del Departamento Militar Federal
Suizo, ofrece se celebre en Lausanne el IX Congreso de la Sociedad, pro-
poniendo como tema bdésico el de «La aplicacién de los Protocolos adicio-
nales de convenciones de Ginebra de 12 de agosto de 1949» y como temas

especiales:

1) La interpretacién de los Protocolos adicionales en general.
2) Las disposiciones que regulan su desarrollo.

3) Medidas nacionales para la aplicacién de los Protocolos adiciona-
les. Paralelamente el Comité de proteccién de Ja vida humana en los con-
flictos armados estudiaria la relacién entre los Protocolos adicionales y el
Derecho convencional interior.

El General de Brigada Luis Lanz Castellano invita a los miembros del
Bureau a reunirse en Caracas en marzo de 1980 con ocasién de las Jorna-
das Internacionales de Derecho Penal Militar que en Venezuela estin pro-

ectadas para promocionar un mayor desarrollo cientifico de la especia-
idad, ya que existe en dicho pais iberoamericano un subido interés por
la justicia militar. La proposicién se acepta, asf como, eventualmente, la
de acoger en Granada a los miembros del Bureau para reglamentaria
reunién de primavera de 1980.

La delegacién espafiola estuvo comfuesta por su presidente, General
Francisco Jiménez, vicepresidente de la Sociedad, y por los Generales
Auditores del Aire, Martin Vargas, y de la Armada, Justo Carrero; as{
como el Coronel Auditor de la Armada, Francisco Mayor, y el Teniente
Coronel Auditor del Aire, Martin Bravo Navarro. Asimismo participaron
activamente el profesor de Derecho Penal de la Universidad Complutense
y Coronel Auditor don José Maria Rodriguez Devesa, y el Comandante
gudli;or y profesor en la Universidad de Zaragoza don Pablo Casado
urbano.

Ha de repetirse la mencién a la organizacién del Congreso, principal-
mente atribuible al consejero de la Sociedad, citado profesor turco Sahir
Erman, que tan destacadas contribuciones cientificas viene prestando
desde antiguo a la Sociedad Internacional del Derecho Penal Militar y de
la Guerra, que ha alcanzado un grado de madurez y dimensién internacio-
nal, sumamente enriquecedor para nuestras tareas y muy especialmente
util con este Congreso para aquellas que en Espaila ocupan hoy nuestra
atencién profesional.
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PREMIO CIARDI 1982

El premio cientifico instituido por la Fundacién «Professor Giuseppe
Ciardi» serd otorgado, por quinta vez, en 1982. Ascendera a 500.000 liras
italianas. El reglamento de concesién es el siguiente:

1

El premio se destina a premiar un estudio substancial y original
relativo al Derecho Penal Militar (incluido el Procedimiento), al
Derecho Disciplinario, al Derecho de la Guerra o a cualquier otra
materia que tenga conexién y afinidad con estos Derechos.

Los trabajos presentados pueden ser manuscritos o editados, siem-
pre que no sean anteriores a 1978. Los idiomas admitidos son: fran-
cés, inglés, holandés, aleman, espaiiol e italiano.

La composicién del Jurado serd dada a conocer méas adelante.

Los trabajos presentados deberdn ser remitidos, en seis ejempla-
res, lo mgs tarde el 1 de febrero de 1982, a la direccién siguiente:
«Fondazione prof. Giuseppe Ciardi, presso il Gruppo Italiano della
Societd Internazionale di diritto penale militare e di diritto della
guerra —Viale delle Milizie 50— 00192 Romas.

Los resultados del concurso seran proclamados con ocasién del
VIII Congreso de la Sociedad Internacional del Derecho Penal
Militar y de Derecho de la Guerra, en 1982,

En ningiin caso los trabajos presentados serdn devueltos a sus auto-
res. Seran entregados al Centro de Documentacién de la Sociedad
Internacional de Derecho Militar y de Derecho de la Guerra, pu-
diéndose ser dados a conocer a cualquier persona interesada, con
la obligacién de mencionar el nombre del autor.



Jurisprudencia

A) JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO SUPREMO DE JUSTICIA
MILITAR

1. Aprobacién de sentencia y disentimiento. Delito de malversacién de cauda-
{es piiblcos (art. 396, pérrafo primero, CP). Diferencias entre la malversacién
propia y la impropia. Elemento subjetivo. Intencionalidad. Circunstancia
especial de agravacién (art. 194-4°CJM). Delito continuado. Atenuante de
arrepentimiento espontineo. Delito de falsificacién de documento péblico.
Coacurso idesl.

Sentencia de 18 de enero de 1978 (Capitanfa General de Baleares).—El
procesado, entonces Capitdn del Cuerpo de Oficinas Militares, don V.S.0.,
destinado en la Capitanfa General de Baleares, desempeii6, desde agosto
de 1954, el destino de habilitado de la Capitanfa General y, desde diciem-
bre del mismo afio, el de Secretario y Depositario de la Junta Econémica
del Fondo de Atenciones Generales de Capitania, continuando sin interrup-
cién en el desempefio de dichos destinos cuando ascendié al empleo de
Comandante y también, por orden superior, cuando pas6é a la situacién
de retirado en 12 de enero de 1975, hasta el mes de septiembre de dicho
afio en cuya ultima fecha se observaron ciertas irregularidades en la con-
tabilidad, que dieron origen, primero, a una informacién reservada dis-
puesta por el Capitdn General de la Regién, de la que se dedujo, con
cardcter estrictamente provisional y a reserva de ulteriores investiga-
ciones, la falta de 2.356 pesetas con 36 céntimos, y, mas tarde, segun
orden del mismo Capitdn General de la Region, la incoacién de esta Causa
num. 75/1975 (RESULT. I). Que prevaliéndose de los destinos que des-
empefiaba y desde fecha no precisada con exactitud, aplicé a usos propios,
ya que en el procedimiento no existen pruebas suficientes para demostrar

ue sustra{'o con caraicter definitivo, cantidades cuya cuantfa, segun se

educe de los informes obrantes en autos y que la Sala estima correctos,
ascienden a 3.687.052 pesetas con 29 céntimos, en periodo entre los afios 1961
a 1975, ambos inclusive, que abarcan los ingresos no sentados y las parti-
das de cargo y data repetidas, y a 530.923 pesetas con 29 céntimos en el
perfodo comprendido entre los afios 1961 a 1970, ambos inclusive, que
abarcan asimismo, los ingresos no sentados y las partidas de cargo y data
repetidos o anotados por un importe superior, sin que se observe anoma-
lfa en el perfodo comprendido entre agosto de 1954 a diciembre de 1960,
con un total, por tanto, de 4.217.975 pesetas con 58 céntimos (RESULT." II).
Que existe en el Banco Atlintico S.A., sucursal de Palma de Mallorca, la
Cuenta a nombre de CAPIGE que realmente pertenece al Ramo de Guerra
(Capitanfa General de Baleares) y de la que podfa disponer el procesado
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(RESULT.* III). Que el procesado reintegrd, dentro de los diez dias siguien-
tes a la incoacién del sumario, el importe de las cantidades tomadas, en
la cuantfa entonces conocida y el resto dentro de los diez dfas siguientes
a la fecha en que se le notificé el importe de las demas cantidades en
descubierto (RESULT.® IV). Que segin se deriva de los autos, no se ha
producido dafio o entorpecimiento para el servicio publico (RESULT." IV).
C.G. Oficiales Generales: Tras relatar y declarar como probados unos
hechos no exactamente coincidentes con los que se han descrito en los
cinco primeros Resultandos de esta Sentencia, se calificaron los mismos
como constitutivos de un delito consumado y continuado de malversacién
de caudales publicos previsto y sancionado en el articulo 394, mim. 4°
del CP, con f; circunstancia agravante especifica militar del num. 4 del
articulo 194 del CJM, y de un delito consumado y continuado de falsifi-
cacién de documentos publicos previsto y sancionado en el articulo 302,
num. 4 del CP, en relacién con el num. 4° del articulo 194 del CIM. De
los calificados delitos responde en concepto de autor el procesado don
V.5.0. El CG. aprecié en interpretacién amplia y favorable al procesado,
que concurria la circunstancia atenuante 7.* del artfculo 186 det CIM, por
haber procedido aquél por impulso de arrepentimiento espontdneo a re-
conocer los hechos que se le imputaban (yoa devolver las cantidades que
se comprobasen. En su consecuencia, el nse{/ falla condenando al pro-
cesado Comandante de Oficinas Militares don V.S.0., en situacién de reti-
rado, como autor de los delitos calificados, considerados a efectos de
penalidad en concurso ideal, pues el delito de falsificacion fue un medio
empleado para cometer el otro delito, a la pena de dicisiete afios, cuatro
meses y un dfa de reclusién menor y a la de inhabilitacién absoluta durante
el tiempo de la condena y a la accesoria de separaci6n del servicio. Al pro-
pio tiempo se le absuelve del delito de malversacién de caudales publicos
del ntim. 2.° del articulo 396 del CP por el que habfa sido acusado ante
el C.G. En concepto de responsabilidad civil fue igualmente condenado
a reintegrar a la Capitanfa General de Baleares la cantidad de 4.217.975,58
pesetas, cifra ésta depositada por el procesado de la Caja General de
Depdsitos de la Delegacién de Hacienda de la expresada plaza de Palma
de Mallorca. En Otrosi de su Sentencia llama respetuosamente la aten-
cién del C.SJM, a quien corresponde la aprobacién del fallo dictado,
por si estimase oportuno, haciendo uso de las facultades que le confiere
el articulo 183 del CIJM, acudir al Gobierno con la propuesta que estimase
adecuada para que fuera conmutada la pena propuesta en el fallo de la
Sentencia, estimada por el C.G. excesiva por la rigurosa aplicacién de la
Ley, y atendidas las circunstancias personales del procesado cuales son las
de hallarse en situacién de retirado, tener la edad de sesenta y dos afios
y haber dado muestras de su arrepentimiento al confesar su participacién
en los hechos y su propésito de restituir, Voto particular: El Presidente
del C.G. de Oficiales Generales, en uso de las atribuciones que confiere
el artfculo 795 del CJM formulé voto particular en el que describiendo
sucintamente los hechos de los que era autor el procesado, los consideraba
constitutivos de un delito consumado y continuado de malversaciéon de
caudales piblicos previsto en el articulo 396 del CP, en el que se aprecia-
ban las circunstancias de que no se habfa producido dafio o entorpeci:
miento para los servicios de la Capitanfa General de Baleares y de que el
procesado habia verificado el reintegro dentro de los diez dfas siguientes
al de la incoacién del sumario, de la cantidad entonces conocida, y el resto
también dentro de los diez dias siguientes al ser conocido con exactitud
el total descubierto. De este delito re:{:ondfa como autor el procesado,
Comandante S.0., y previa apreciacién de las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, especifica de agravacién del num. 4.* del
artfculo 194 del CJM y atenuante 7.* del articulo 186 del mismo Cédigo,
condenaba al procesado Comandante S.O., a la pena de cinco afios de
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fltnxslrcnsién con la accesoria legal de se 6n del servicio y el efecto
ilitar de suspensién de empleo militar. concepto de responsabilidades
civiles debfa reintegrar a la Capitanfa General de Baleares la suma de
421797558 pesetas. Autoridad Judicial: Acordé elevar los autos a este
Consejo Supremo en virtud de lo determinado en los articulos 52, ntime-
ros 9y 11 z 798 del CIM, al tiempo que se acuerda disentir, en parte, la
Sentencia dictada, intencién ésta que si bien no se halla reflejada de modo
expreso en el Decreto Auditoriado de fecha 9 de febrero de 1977, sf se
deduce del contenido del expresado Decreto, con arreglo a los fundamen-
tos que en el mismo se contienen. En primer término expone la Autoridad
Judicial la gsibﬂidad de ser salvados los errores de técnica que se apre-
cian en la Sentencia y a los que alude el equilibrado recurso del Fiscal
de la Jurisdiccién, acordando con aquélla la conveniencia de simplificar
el relato de hechos probados. En do término expone la Autoridad
Judicial su conformidad con la calificacién jurfdica de los hechos que
lleva a cabo la Sentencia, considerando que los mismos son constitutivos
de un delito de malversacién de caudales publicos previsto y penado en
el artfculo 394 del CP y no estimando su tipificacién en el artfculo 396
del mismo texto, a pesar de ser ésta la calificacién que predomina en el
procedimiento. La ?reciacién mayoritaria de los miembros del C.G. no
se halla en desacuerdo con la orden de proceder, que, «ab initios, no mati-
zaba tal calificacién por inexistencia de elementos de juicio que permi-
tieran una valoracién bastante. Tercero, %ue si la aceptacién de la califi-
cacién realizada por el C.G. conlleva la obligada imposicién de las penas
3}1e sefiala el Auditor en su dictamen, diecisiete afios, cuatro meses y un

a de reclusién menor y diez afios y un dfa de inhabilitacién absoluta,
la pena accesoria de separacién del servicio y el efecto de pérdida de
empleo, tal rigor es franqueable con la posible conmutacién de la pena
privativa de libertad en los términos precisados en el otrosf de la Sen-
tencia. Cuarto, respecto del delito de falsedad en documento piblico por
el que es condenado el Comandante S.0., sin previa acusacién y procesa-
miento, no puede ser considerado auténomo, sino que la actividad del
condenado anotando en los libros mercantitles asientos no veraces, es
y forma parte de la accién malversadora, sin relieve rara adquirir entidad
delictiva por sf mismo necesariamente separado del delito de malversa-
cién. Quinto, que de conformidad con el Auditor, no es de apreciar la ate-
nuante de arrepentimiento espontdneo, del nim. 9 del articulo 9 del CP,
ya que el inicio del reconocimiento de culpabilidad por el Comandan-
te S.0., asf como el ofrecimiento de restitucién fue posterior al descubri-
miento de los hechos. Sexto, respecto de las responsabilidades civiles, la
Sentencia adolece del adecuado Considerando sobre la compleja cuestién
de las responsabilidades civiles y en todo caso el titular a quien corres-
ponde revierta la indemnizacién de perjuicios ocasionados y el reintegro
de lo malversado es el Estado (Ramo de Guerra), el cual dispondra lo per-
tinente para la redistribucién a los entes administrativos a quienes legal-
mente corresponda. Fiscal Togado: Se ratificé en su escrito de acusacién,
conforme al cual se estima que los hechos investigados son constitutivos
de un delito de falsificacién de documento militar, equiparada a la de
documento piiblico, previsto y sancionado en el parrafo 1.° y mim. 4.° del
artfculo 302 del CP, en relacién con lo dispuesto en el num. 4.° del articu-
lo 194 del CIM, considerado como medio necesario para la comisién del
otro delito que constituyen los hechos, un delito de malversacién de cau-
dales publicos, previsto en el parrafo 1.° del articulo 394 del CP y sancio-
nado en el nim. 4 y pérrafo ultimo del mismo, y en su consecuencia,
y teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 71 del CP, el Comandante
de Oficinas Militares, en situacién de retirado don V.S.0., debe ser con-
denado a la pena de veinte afios de reclusién menor f’ doce afios de inha-
bilitacién absoluta, con la accsoria de separacién del servicio y el efecto
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especial de pérdida de empleo, debiendo en concepto de res nsabilidad
civil, abonar al Estado (Ramo de Guerra), la cantidad que definitivamente
resulte malversada que de momento se fija en 4217.97558 pesetas, mas
los intereses que procedan y las indemnizaciones por razén del tiempo que
ha tardado en ingresar en sus arcas las cantidades sustraidas, sin perjui-
cio todo ello de o indultos generales o particulares que puedan corres-
ponderle a la vista de las peticiones formuladas por el C.G., Auditor y Ca-
pitan General. En el escrito de acusacién del Ministerio Fiscal existe un
Otrisi digo que expone, que habiendo denunciado el Coronel da Infanteria
don José Lépez Ariza determinadas irregularidades en la actuacién de la
Junta Econémica, segin se acredita al folio 8 de las actuaciones, que fue-
ron investigadas por orden del Auditor, pero respecto a las cuales no se
ha tomado ain resolucién, el Fiscal llama la atencién de la Sala a los
efectos que procedan. Defensa: El Defensor del procesado se ratificé en
su escrito, ampliando verbalmente su informe para matizar sus_correspon-
dientes alegaciones, solicitando la revocacion de la Sentencia dictada por
el C.G., dictaAndose otra en la que se considere al procesado autor de un
delito de malversacién de caudales publicos, previsto y penado en el
articulo 396 del CP, concurriendo la circunstancia agravante 4.* del artfcu-
lo 194 del CJM y la atenuante 7.* del articulo 186 del mismo CJM, en rela-
cién con el articulo 192 del aludido Cédigo, por haber distraido fondos en
la cuantia de 2.201323,58 pesetas, y como fuere que su defendido tenia
depositada la suma de 4.2171.976 pesetas, solicita la devolucién de la suma
dede 2.201.652 pesetas. C.S.J.M.: Revoca, entendiendo que, de acuerdo con
el parecer del Fiscal y Defensor ante el C.G., de los ya citados Fiscal
y Defensor al formular los oportunos recursos al amparo del articulo 797
del CJM, el Presidente del mencionado Consejo que formuld voto particu-
lar, del Consejo mismo, del Auditor y del Capitgn General de la Jurisdic-
cion, y de esta Sala, los hechos son constitutivos de uno de los delitos
de malversacion, que prevé y sanciona el Capitulo X del Titulo VII del
libro 2.° del CP ordinario, presentdndose la discrepancia en orden a si tal
conducta encaja en el tipo delictivo descrito en el articulo 394 o en el
del 396. Evidencia lo correcto de la conclusién de que los hechos consti-
tuyen un delito de malversacion en sentido genérico, y sin hacer de mo-
mento distingo sobre si al caso es aplicable alguno de los articulos refe-
ridos, no sdlo el examen de dichos articulos, sino también la reiterada
jurisprudencia del Tribunal Sugremo contenidas en varias sentencias y en-
tre ellas en la de 23 de diciembre de 1967, en la que se dice que el Jelito
de malversacion de caudales publicos, requiere para existir el elemento
subjetivo de la cualidad de funcionario publico en el procesado; el obje-
tivo de que el mismo tenga a su cargo los caudales o efectos piblicos
0 a su disposicién por razén de sus funciones; el acto de sustraer o con-
sentir que otros sustraigan definitivamente para el supuesto del articu-
lo 394 del CP O para aplicarlo a usos propios o ajenos temporalmente con
dnimo de restituirlo en el caso del articulo 396 de dicho Cuerpo legal, afia-
diendo la misma Sentencza_jue para que exista delito basta que el sujeto
activo del mismo sea servidor de la posesién oficial, que tenga que dar
a los caudales adecuado destino for realizacion debida de la funcidn de
lealtad impuesta; concepto éste de gran amplitud que comprende, a los
efectos de esta $entergcza no solo el largo periodo en el que el procesado
estuvo en servicio activo como funcionario, sino también el breve periodo
én que por razones prdcticas se dispuso, en vez de su reglamentario cese,
su provisional continuacion en la Administracion de los fondos objeto de
la malversacion. Esta doctrina se ratifica en la Sentencia del mismo Tri-
bunal de 20 de octubre de 1970, en la que se dice que basta con que los
caudales se posean de hecho, y aunque no esté atribuida de derecho la
custoqéa, para que se dé el delito de malversacidn, pues ostenta esta
posesion en virtud de sus funciones generales y sin necesidad de una
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correlacion de las formalidades administrativas de orden interno (CONSI-
DERANDO I). Que en cuanto a la discrepancia planteada en relacién con
el encaje de los hechos en el delito tipificado en el articulo 394 o en el 396
del CP, es de iener en cuenia que la jurisprudencia del Tribunai Supremo
de Justicia, ha perfilado en reiteradas sentencias la linea de separacién
entre ambas fi;uras delictivas, de cuya Sentencia cabe citar las de 8 de
noviembre de 1889, 16 de abril de 1956, 6 de julio de 1965 y 4 de abril
de 1964, en la ultima de las cuales se dice que la distincién entre los su-
puestos tipicos de malversacion propia del articulo 394 y la impropia del
articulo 396, ambos del CP, no estriba precisamente en el reintegro de
los caudals o efectos, sino que la figura del articulo 396 presupone tnicial-
mente un mero desvio del destino de los caudales publicos a usos propios
O ajenos, factor finalista bien diverso de la sustraccion del articulo 394,
ya que lo que en esta ticipidad constituye una plena suplantacién de la
propiedad con el «animus res sibi habendi» caracteristico de tipos ordina-
rios de robo o hurto, se convierte en el articulo 396 en una variedad del
denominado «hurto de uso», en el que dado el lucro, el hecho se circuns-
cribe al goce temporal del usuario. La Sentencia de 21 de mayo de 1968,
ratifica este parecer, al decir que la diferencia entre la malversacion pro-
pia del articulo 394 y la impropia del articulo 396 no radica en la activi-
dad dsplegada por el culpable para reparar los efectos del delito una vez
descubterto éste, sino en el dnimo o propdsito que tuvo al aplicar a usos
propios los caudales publicos, castigando el primero la apropiacion defini-
tiva y el segundo la temporal o de mero uso, siempre que vaya seguida de
restitucion dentro del plazo serialado en el precepto (CONSID: II). Ante
esta concreta delimitacion y aplicando tal doctrina al caso objeto de la
Sentencia, la Sala estima que es cuestion bdsica determinar cudl fue el
dnimo o intencidn del procesado, al tomar ciertas cantidades de los fon-
dos que manejaba, ya que este elemento subjetivo y por ello dificil de
precisar, ha de servir para aclarar si su conducto encaja en el tipo delic-
tivo recogido en el articulo 394 o bien en el 396, delimitacién ésta para la
que sdlo puede servir de base un atento examen del resultado de las
actuaciones de las que si bien parece derivarse que, por una parte el pro-
cesado dejé transcurrir largo tiempo sin mostrar indicio de su dnimo de
devolver, ni aun en el momento muy propicio para ello en que pasé a la
situacién de retirado, también resulta que por otra farte, estuvo dispuesto
a reintegrar las cantidades malversadas aun antes de la fecha de la incoa-
cién de la Causa, cosa que realmente efectud en los diez dias siguientes
a dicha incoacidn en lo que atatie a parte de la cantidad total, y en los
diez dias siguientes a la notificacion, del resto de sus débitos, en cuanto
a las demds cantidades adeudadas, circunstancias éstas que demuestran
Suficiente fluidez econdmica en el procesado, para restituir en cualquier
momento dichas cantidades. Ante esta contradiccion entre las pruebas que
se pueden servir de inicio de la intencién del procesado y ante su afirma-
cion en el acto del C.G., de que pensaba restituir, pero no encontraba
momento adecuado para ello, la Sala, atendiendo al principio «in dubio
Pro reo» estima que no existe prueba de la intencién definitiva de apro-
Piacion (CONSID: I11). De conformidad con lo que se dice en el Resul-
tando num. 4° y en el Considerando anterior, el encausado devolvié las
cantidades malversadas en el plazo previsto en el articulo 396 del CP ordi-
nario sin que sea dable afirmar que parte de ella lo fue después del plazo
de diez dias siguientes a la incoacidn del sumario, puesto que la doctrina
del Tribunal Supremo manifiesta en la Sentencia de 2 de diciembre de
1965, dando al pdrrafo 2.° de dicho articulo una interpretacion mds exten-
Swva y menos literal de la que pueda deducirse por su simple lectura,
declaré que es de aplicar el pdrrafo 1. del articulo 396 del CP, en un su-
puesto en que la cantidad adeudada fue reintegrada al dia siguiente de
ser ido con exactitud la cuantia del descubierto. A mayor abunda-
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miento la Sentencia de 5 de abril de 1974, afirma que el adverbio edentros
a que se refiere el pdrrafo 2. del precit articulo 396, constituy6 una
expresion poco afortunada que no responde al pensamiento del legislador

que, por ende, no puede interpretarse en su estricto sentido gramatical.
%or lo ‘tanto, la Sala estima que en el supuesto fdctico que el procedi-
miento plantea, concurren los requisitos de la malversacion tglfxcada en
el articulo 396, pdrrafo 1* del CP ordinario (CONSID= IV). Que la Sala
estima que el delito de malversacion a que se refieren los considerandos
anteriores, tiene toda las caracteristicas de un delito continuado, figura
juridica ésta que ha estructurado la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en numerosas Sentencias, entre las que es de citar, por su claridad y sis-
temdtica, la de 16 de julio de 1974, que recoge y ratifica el criterio de otras
anteriores, y que después de afirmar que el delito continuado es una rea-
lidad sustantiva y no una ficcién juridica, establece en sintesis los siguien-
tes requisitos a tal modalidad de delitos: 1°—Desde el punto de vista
subjetivo, unidad de propdsito, plan inico y sistemdtico, ambiciéon maxi-
malista que no se conforma con hechos aislados. 2.*—Desde el punto de
vista objetivo, flumlidad de actos que son expresidn fraccionada, parcial
o escalonada, de un designio uinico. 3.°—Desde el punto de vista juridico,
violacién de un mismo tipo penal o unidad de precepto penal violada.
°—Desde el punto de vista personal, identidad de sujeto activo: requisi-
tos, todos éstos, que concurren en el caso de autos. La Sentencia de 19 de
junio de 1974, aviade que en determinados delitos de indole patrimonial, se
concede primaria importancia a la visién global y conjunta del propdsito
y designio del agente, sobre la reiterada serie de actos que, como eslabo-
nes de una misma cadena compone la ejecucion, y con los que no se per-
sigue llegar al apoderamiento de varias sumas, sino que sin es fica
determinacién, actia mediante un procedimiento comun y uniforme, en
gue cada acto carece de perfiles propios y diferentes de los demds (CON-

IDERANDO V). Que en el delito continuado de malversacion a que se
refieren los Considerandos anteriores, concurre la circunstancia agrava-
toria e.gpecxal del num. 4° del articulo 194 del CJM (CONSID: VI). Que
del delito consumado calificado en los anteriores Considerandos, es res-
ponsable en concepto de autor por su directa y voluntaria participacién
en la ejecucion de los hechos, el procesado don V.S.0., a tenor de lo dis
puesto en los articulos 12 y 14 del CP ordinario (CONSID. VI1I). Que el
C.G. incurrié en error al aplicar la circunstancia atenuante del a{;drrafo 7°
del articulo 186 del CJM, en primer lugar porque el texto legal aplicable
en su caso, hubiera sido el pdrrafo 9° del articulo 9 del CP ordinario;
en segundo lugar, porque en el szgmesto a que se refiere esta Sentencia,
no se ha dado el requisito previo de que la actuacidon del culpable, indica-
dora del arrepentimiento espontdneo, hubiera tenido lugar antes de la
iniciacion del procedimiento judicial, y en tercer lugar, porque tampoco
es de apreciar tal arrepentimiento al no concurrir ese factor psicolégico
de hondo pesar producido gor la sola contemplacidn del acto ilicito, que
seflala la doctrina del Tribunal Supremo (Sentencias de 22 de febrero
de 1960, 1 de julio de 1964 y 5 de abril de 1973), y que lleva al culpable
@ actuar como dice el texto legal comentado, actuacion ésta que no puede
ser suplida por conjeturas derivadas de la devolucion de efectos, como
dicen las Sentencias de 5 de octubre de 1960, 17 de octubre de 1969, 17 de
abril de 1972 g otras (CONSID. VIII). Que en cuanto a la apreciacion
hecha por la entencia de un delito continuado, de falsificacion de docu-
mento publico previsto y penado en el articulo 302, num. 4 del CP ordi-
nario, en relacion con el también nim. 4 del articulo 94 del CIM, medio
necesario para cometer la malversacién (concurso ideal) Sujeto por
tanto al articulo 71 del CP ordinario en cuanto al cdlculo aye la sancion,
es de resaltar que dicho delito no ha sido objeto de procesamiento ni acu-
acidn fiscal, por lo que tanto el Fiscal ante el C.G. como el Defensor, tan
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sélo han podido exponer sus argumentos contradiciendo dicha caljicacién,
en los escritos de recurso articulados al amparo de lo prevenido en el
articulo 797 del CIM. En segundo lugar, estima también la Sala, que dichas
falsificaciones no pueden constituir un delito continuado, desde el momen-
to que si bien es cierto que el procesado anotd en los libros facturas no
pagadas, como si realmente lo hubieran sido, lo hizo aisladamente y en
determinados momentos que no son dables de especificar, en cuanto a su
fecha y cuantia, en el actual momento procesal y a la vista de las pruebas
aportadas al procedimiento y, en tercer lugar y gn‘ncipalmente, porque
como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1930 no;
es posible incriminar aisladamente hechos que forman un conjunto y se
completan, ya que, como en este caso ocurre, la intencién dolosa del cul-
le, no fue otra que la de apoderarse de fondos pertenecientes a la Ha-
cienda Militar que le habfan sido encomendados, y, para hacerlo, se valid
de medios engafiosos de alterar determinados documentos, los que por
estar tan intimamente ligados con la malversacion, no pueden ser castiga-
dos com penalidades distintas de la que ésta merece. En su consecuencia,
y tomando como base las razones anteriores, la Sala discrepa del parecer
del CG. en lo referente a la apreciacién del citado delito de falsedad ideo-
16gica, estando, por el contrario, de acuerdo con la tesis de la Autoridad
Judicial con su Auditor (CONSID* IX). Que todo responsable criminal-
mente de un delito, lo es también civilmente, segiun lo dispuesto en el
articulo 19 del CP y que a efectos de la determinacidn de la cuantia
que ha sido objeto de malversacion, la resultancia de la prueba indica
que se trata de una cantidad notorialmente superior a la de 4.217.975,58 pe-
setas, pero al no ser posible determinar con exactitud su cuantia, por
aplicacién del principio «in dubio pro reo» se determina a efectos penales
y de responsabilidad civil la susodicha cifra de 4.217.97558 pesetas, expre-
samente reconocida por el procesado y admitida como minima r la
prueba y datos contables obrantes en el procedimiento (CONSID: X).
Que no procede ningiin pronunciamiento sobre abono de prision preven-
tiva por no haberla sufrido el procesado y ademds por la indole de la pena
impuesta (CONSID* XI). En resolucién del disenso realmente planteado
por el Capitin General de Baleares, de conformidad con su Auditor, con-
tra la Sentencia del C.G., quien también remite el procedimiento y dicha
Sentencia a este CSJM, a efectos de aprobacién, de acuerdo con el articu-
lo 52, nim. 11 del CJM, se revoca la repetida Sentencia del Consejo de
Guerra de Oficiales Generales que vio y fallé esta Causa, en la Plaza de
Mallorea, el dfa 21 de enero de 1977 y, en su consecuencia, se condena al
Comandante de Oficinas, en situacién de retirado, don V.S.0, como autor
dq un delito de malversacién, sin dafio o entorpecimiento para el servicio
piiblico, previsto en el articulo 396, parrafo 1.° del CP, con las circunstan-
cias especiales de agravacién del artfculo 194, mim. 4 del CJM, a la pena
de suspensién por seis aflos de cargo pblico, profesién u oficio, con refe-.
rencia al que desempefiaba el condenado al tiempo de su procesamiento,
0 a cualquiera militar o civil de funciones andlogas, y suspensién por el
mismo tiempo de derecho de sufragio activo y pasivo, con la accesoria
legal de separacién del servicio y el efecto especial militar de suspensién
de empleo. En concc%to de responsabilidad civil corresponde el abono de
la_cantidad de 4.217.97558 pesetas, ya depositadas a resultas del procedi-
miento. Retirense mediante el oportuno mandamiento y recibo dichas
cantidades dexositadas en la Caja General de sitos e ingrésense en
el Fondo de Atenciones Generales de la Capi General de Baleares.
Asimismo se acuerda absolver al procesado de los delitos de malversacion
K falsedad de que fue acusado por el Fiscal Togado de este CSIM. No se
pronunciamiento alguno sobre abono de prisién preventiva, dada la
indole de Ia pena u:ﬁuesta y por no haberla sufrido el procesado. Otrosi:
Se dispone que el saldo que exista en la cuenta abierta de Capige en el
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Banco Atlantico, S.A., sucursal de Palma de Mallorca, sea ingrmdo en
el Fondo de Atenciones Generales, procediéndose a la cancelacién de dicha
cuenta, asi como de cualquier otra cuenta, cartilla o saldo de la misma
procedencia.

2. Aprobacién de Semtencia. Art. 828 CJM (Vieta en sesién privada). Delitos
de apropiacién indebida (art. 535/528-3° CP). Faltes de apropiacién indebida
(art. 587-3.° CP)., Circunstencia especifica de agravaciéa. Art. 194-2° C]M
(no concurre). Regla 2.* del art. 70 CP.

Sentencia de 3 de mayo de 1978 (Segmda Region Militar).—Al proce-
sado, Teniente Legionario don FM.B., le fue confiado el cargo de Ayudante
de la VI Bandera, del Tercio Duque de Alba II de La Legion, en fecha no
precisada del afio 1976.—El mencionado destino comportaba, entre otras
misiones, el hacerse cargo de los giros librados en favor del personal de
la mencionada Bandera y a la vez de abonar a los respectivos beneficia-
rios dichos giros, asentando la recepcién y el pago de los mismos en los
libros dispuestos al efecto.—El Oficial procesado, con inexplicable deja-
dez, hizo caso omiso de las instrucciones establecidas con relacién al obli-
gado asiento en los libros aludidos, de los giros recibidos y ulteriormente
pagados; motivando tales irregularidades, que llegaron a trascender, que
r el Coronel Jefe del Tercio se dispusiera, en la fecha de 10 de noviem-
g?e de 1976, la practica de una inspeccién para determinar el alcance de
las sospechadas anomalfas, llegdndose asi a comprobar que el repetido
Teniente procesado tomé para sf, con evidente dnimo de lucro, el importe
de 134 giros, que alcanzaban globalmente un valor de 310.885 pesetas,
ordenindose incoar por ello la presente Causa en la fecha siguiente del
13 de noviembre. Se afiade a lo dicho que algo después, concretamente
el 29 de noviembre del repetido afio, entregé en el expresado Tercio, la
esposa del Teniente M.B. la suma que éste retuvo en su provecho, abo-
niandose con ella los diversos giros que la totalizaban a sus respectivos
beneficiarios, quienes en definitiva y por lo dicho no han experimentado
Eerj-mcm alguno (RESULT." I). Que de los diversos giros que el procesado
eniente don FM.B. tomé para sf y a los cuales anteriormente se hacfa
referencia, un total de 126 —muchos de entre ellos recibidos en el mes
de septiembre de 1976— no rebasaban en su cuantfa uno a uno, la canti-
dad de 5.000 pesetas. Asimismo, por lo que respecta a los restantes ocho
giros que igualmente hizo suyos el procesado, la cuantfa de todos ellos
sobrepasa las 5.000 pesetas, mas sin alcanzar ninguno la de 50.000
setas (RESULT- II). Que en razén de las irregularidades observadas
en los antes referidos libros registros de giros, por quienes fueron
designados para fiscalizarlos, le fue impuesto al Teniente M.B., por
el ronel Jefe de su Unidad, el correctivo de dos meses de arresto,
por estimarlo incurso en la falta leve de «inexactitud en el cumplimiento
de sus obligaciones reglamentariass (RESULT. II1).—C.G. Oficiales Gene-
rales: Tras declarar como probados unos hechos esencialmente coinciden-
tes con los que han sido relatados en los tres primeros Resultando de esta
nuestra Sentencia, se calificaron los mismos como constitutitvos de ocho
delitos consumados de apropiacién indebida, incardinados en el artfcu-
1o 535 del CP, en relacién con el 528, nam. 3.°, del mismo Cédigo, por lo
que se refiere a los ocho apoderamientos de cuantfa de cada uno de ellos
superior a 5.000 pesetas e inferior a 50.000; y 126 faltas consumadas de
apropiacién indebida, de num. 3° del articulo 587 del propio CP, por los
restantes 126 giros, cada uno de los cuales no excede de 5. setas; de-
litos y faltas de los que responde en concepto de autor el procesado
Teniente l:dgxgnaleo don F.M.B. sin que concurran en su comisién circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal, imponiéndose al pro-
cesado por los ocho delitos de apropiacién indebida ocho penas de cuatro
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meses de arresto mayor, con las accesorias de suspensién de todo cargo
ptblico, profesién, oficio y derecho de sufragio, y la especifica militar de
separacion del servicio; y por las 126 faltas de apropiacién indebida, otras
tantas penas de un mes J::o arresto menor; sirviéndole de abono para el
cumplimiento de tales penas el tiempo de prisién preventiva, y declarando
expresamente que el méiximo de cumplimiento de la condena no podri
exceder del triple del tiempo que corresponda a la mis grave de las im-
puestas, dejando de extinguir lo que sobrepase del miximo predicho, y sin
que sean exigibles responsabilidades civiles, al contar que todos los titu-
lares de los giros apropiados fueron reintegrados de las cantidades libra-
das a su favor. Autoridad Judicial: Tras mostrar su aceptaciéon de los
hechos declarados probados, apreciacién de la prueba, calificacién juridica
y demas pronunciamientos del fallo, elevé los autos al Consejo Supremo
de Justicia Militar, en traAmite de aprobacién de sentencia, en razén a lo
prevenido en los incisos 9° y 11.° del artfculo 52 y articulo 798 del CJM,
en atencién a la pena accesoria de separacién del servicio impuesta al
rocesado, con propuesta razonada de aprobacién de la sentencia recafda.

e recibidas las actuaciones en el Alto Tribunal, fue turnada la Causa

a la Relatorfa de Ejército, y habiendo acordado la Sala de Justicia proce-
der conforme a lo dispuesto en el artfculo 828 del Cédigo castrense, se
formo6 el rollo correspondiente, y previos los trdmites de formacién de
apuntamiento y ponencia, fue vista en Sala de Justicia y Sesién Privada.
C.S.J.M.: Aprueba la Sentencia, entendiendo que los hechos relatados y de-
clarados probados, como con acierto se resuelve en la Sentencia consul-
tada, por lo que se refiere a los ocho apoderamiento cuya cuantia_ indivi-
dualizada se ha concretado que fue superior a 5.000 pesetas e inferior
a.50.000, son constitutivos de otros tantos delitos consumados de apropia-
cidn indebida incardinados en el articulo 535 del CP, en relacién con
el 528, miim. 3. del propio Cuerpo legal; y por lo que se refiere a los apo-
deramientos de los otros 126 giros, cada uno de los cuales no excedid en
su cuantia de 5000 pesetas, son constitutivos de otras tantas faltas con-
sumadas de afrogiacidn indebida, previstas y penadas en el articulo 587,
numero 3.° del CPC.—A tal conclusion es necesario llegar, como acertada-
mente se expresa en la propia sentencia consultada, porque del examen
de la presente Causa claramente resulta que la conducta del Oficial pro-
cesado no quedd reducida al incumplimiento de las instrucciones que, mds
o menos formalmente, sin duda le fueron dadas con respecto a la recep-
cidn y ulterior pago del importe de los giros librados en favor del personal
de la VI Bandera; Jmes efectivamente lo que en su origen acaso fue simple
dejadez a la hora de registrar en los correspondientes libros las vicisitudes
del dia, mds tarde se concreté en un claro propdsito de retener para st
Yy en su provecho el importe de numerosos giros, ciertamente de exigua
cuantta gran parte de ellos, pero que en conjunto totalizaban respetable
suma. Sentado lo cual cabe afadir que por hallarse notoriamente indivi-
dualizados los miiltiples apoderamientos efectuados por el procesado, pues
en todos ellos se precisa la fecha de recepcion e importe del giro y su
destinatario, resulta evidente, a la hora de enjuiciar los hechos de “este
proceso que los mismos no pueden ser contemplados como una sola in-
fracién penal, objetivada por el total de la suma que ha servido de lucro
al procesado, sino como una adicién de ellas, enlazadas en un claro con-
curso real, razén por la que se han tipificado una a una las infracciones
atendiendo a la diversa cuantia de los giros apropiados (CONSID.° 1)—Que
de los delitos y faltas referidos es re:j;onsable en concepto de autor el
procesado Tentente Legionario don F.M.B., por su participacion personal,
voluntaria y directa en los hechos que definen tales infracciones, de con-
formidad con lo establecido en el articulo 14, niim. 1 del CP (CONSID. I1).
Que no concurren ni son de apreciar circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal. Por lo que respecta a la circunstancia especifica
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de agravacion militar del articulo 194, nim. 2.* del CIM, cuya concurrencia
fue alegada por el Fiscal Juridico Militar en el momento procesal opor-
tuno, se estima acertado y ajustado a Derecho el criterio sentado por el
Consejo de Guerra de Oficiales Generales en la propia sentencia consul-
tada, que rechazd la concurrencia de dicha circunstancia, por entender
que si el cargo o servicio confiado al procesado prefiguré el recibir en
depésito las cantidades consignadas en los giros, posibilitdndose ast su
ulterior apropiacion y con ella la comision de las sefialadas infracciomes,
claro resulta que dicho cargo o servicio tiene la condicién de elemento
inherente al delito, y, consiguientemente, no cabe deducir de él las ulte-
riores consecuencias invocadas por el Fiscal Juridico Militar (CONSIDE-
RANDO III). Que no son de exigir en el presente caso responsabilidades
civiles, al constar que todos los titulares de los giros agrx{riados fueron
reintegrados de las cantidades libradas en su favor (CONSID. 1V.) Se
aprueba la sentencia dictada en Causa num. 409 de 1976 de la da
Regién Militar, por el Consejo de Guerra de Oficiales Generales celebrado
en la plaza de Sevilla el dia 27 de octubre de 1977 y, consecuentemente,
se condena al procesado Teniente don F.M.B. a ocho penas de cuatro
meses de arresto mayor, con las accesorias de suspension de todo ca.r%o
publico, profesidén, oficio y derecho de sufragio durante el tiempo de la
condena y la especial militar de separacién del servicio, como autor res-
ponsable de otros tantos delitos de apropiacién indebida, Yrevistos y pena-
dos en el articulo 535, en relacién con el 528, nim. 3.° del CP, sirwénd_ole
de abono para su cumplimiento el tiempo de prisién preventiva sufrido
a resultas de esta causa; y como autor responsable de las 126 faltas de
apropiacién indebida, prevista y penada en el articulo 587, num. 3.° del
K(ro&lo Cuerpo legal, a otras tantas penas de UN MES DE ARRESTO

ENOR, para cuyo cumplimiento le serd igualmente de abono al reo el
tiempo de prisién preventiva sufrido a resultas de esta Causa.—Asimismo,
se declara que el miximo de cumplimiento de la condena no podréd exce
der del triplo que corresponda a la mas grave de las penas impuestas,
dejando de cumplir las quecgrocedan de las ya impuestas cuando cubrieren
el maximo de tiempo predicho, conforme a la regla 2.* del articulo 70 del CP.
Sin que sean de exigir responsabilidades civiles, ya que todos los titulares
ge los girofs apropiados han sido ya reintegrados de las cantidades libra-
as en su favor.

3. Disentimiento, Delite de sedicién (arts. 301/295, CJM). Tentativa (set. 184
CIJM). Actos preperatorios, Mera intenciéa de . Absolucién. Correc
tvo por falta Jeve de “olvido de wn deber milicar™ (art. 443 CJM).

Sentencia de 10 de mayo de 1978 (Tercera Regidn Militar)—El hoy pro-
cesado, Cabo 1.E.A,, el dia 14 de noviembre de 1976 se hallaba en los cala-
bozos de su Unidad cumpliendo un correctivo impuesto por sus Superio-
res, del que fue sacado por el Sargento de Semana que estuviera
presente en el acto de revista de policfa de las taquillas que, ordenado
sor el CapitAn de Servicio, se iba a realizar, y cuando el Oficial de Semana

el primer Escuadrén cumplia la orden recibida, en Ia taquilla pertene-
ciente a 1.E.A,, éste intenté esconder, por ser conocedor de su contenido
y de las Leyes Penales Militares, unos folios mecanografiados que guar-
daba en su taquilla, intento que al ser observado por el Sargento de Se-
mana presente, motivé el que se lo reclamara entregindoselos seguida-
mente al Oficial; dichos folios forman un conjunto de siete de papel
cebolla, mecanografiados en original en los que de una forma directa se
induce a los soldados a «constituir los consejos de soldados», «a que los
soldados mayoritariamente sin duda volveremos nuestros fusiles contra
los mandos», <a congplstar las libertades polfticas por parte de los solds
dos en el seno del Ejércitos, considerando que «los mandos del Ejército
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pertenecen a la alta burguesfa y los soldados son hijos del pueblo y no
deben defender los intereses de aquéllos» (RESULT.? I). C.G. ordinario:
Declarando probados los hechos que se consignan en el primer Resultando
de su Sentencia y que han sido recogidos en su andlogo de ésta, condené
al procesado como autor de un delito de sedicién en grado de tentativa,
?rewsto en el articulo 301 y penado en el 295 en relacién con el parra-
0 3 del articulo 184, todos ellos del CIM, por cuanto las expresiones
contenidas en los folios ocupados a I.E.A. incitan de una forma clara a la
msubprdmaclén en las filas de los Ejércitos, suponiendo un ataque a las
esenciales normas constitutivas del mismo y a la disciplina militar, justi-
ficando que ha sido en grado de tentativa por cuanto iniciada la ejecu-
cién del delito éste se interrumpi6, no por voluntad del agente, sino por
un hecho ajeno al mismo. Consider6 la Sentencia asimismo que el proce
sado era culpable en concepto de autor, que no se apreciaban circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal, sin que hubiere civiles
que declarar y condenando a I.E.A. a una pena de dos afios de prisi6n
militar con la accesoria legal de deposicién de empleo y el efecto militar
de pérdida de tiempo para el servicio, siéndole de abono la prisién pre
ventiva sufrida por esta Causa. Autoridad Judicial: Disiente la Sentencia
pronunciada por el Consejo de Guerra que vio y juzgé la presente Causa,
si bien acepta la relacién de hechos probados de aquélla, que se limitan
a la posesién por el procesado de unos folios mecanografiados contenien-
do frases injuriosas al Ejército, a la disciplina militar, etc., pero sin de-
clarar Ia realizacién de acto inicial de posterior uso por parte del encau-
sado, ni su intencién siquiera de incitar o seducir tropas para promover
por actos directos la se%.icién o insubordinacién en las filas de los Ejér-
citos. Estima, sin embargo, que no merece la misma suerte aprobatoria el
Considerando de calificaci6n jurfdica integrando aquellos hechos en el
delito de sedicién toda vez que carece de apoyo fictico en la premisa de
hechos. Olvida la Sentencia que en el grado de tentativa lo esencial es la
realizacién del nicleo del tipo, es decir, de actos comprendidos en el verbo
principal definitorio del ito (en este caso incitar o seducir tropas con
el 4nimo finalistico comprendido en el citado articulo 301), en definitiva,
«dar principio a la ejecucién del delito directamente por hechos exterio-
ress, como reza el articulo 184-3° Cédigo castrense, requisito que no
concurre a la vista de la prueba practicada en la Causa, donde lo tnico
cierto es un hecho de simp?e tenencia o posesién, como con justeza sefiala
la Sentencia. Por otra parte, al tratarse de un delito de fndole formal no
es dable apreciar tentativa ni otra forma imperfecta de ejecucién. En todo
caso, a efectos dialécticos podria estarse en presencia de un acto equivoco,
que no serfa enjuiciable por no intentarse la finalidad que el legislador
pretende evitar. Por tultimo, ademéds no sélo no se han probado los ele-
mentos confi tivos de la tentativa de delito, con lo que se imponfa la
absolucién no ser posible fundar la condena en simples conjeturas,
sospechas o indicios, sino que cabalmente resulta de la investigacién su-
marial que el Cabo procesado ni difundi6 el contenido de los folios, ni
exterioriz6 manifestaciones contra el Ejército y sus mandos, como se in-
fiere de la copiosa prueba de testigos que menciona, sin que a lo que
precede fuere obsticulo el conocimiento del contenido de los folios, aun-
que el encausado lo niega, ni que pretendiera ocultarlo durante la revista
general de taquillas ya que esto sé6lo es indicativo del natural temor a la
ible sancion, ya que su tenencia si no delictiva, sf es al menos repro-
ble. En virtudy de todo lo expuesto no puede aprobarse la Sentencia
dictada por el Consejo de Guerra por ser procedente acoger los razona-
mientos del escrito del Defensor militar y por los que anteceden, y acep-
tando fntegramente la declaracién de hechos probados propone icarlos
juridicamente como no integrantes del delito de sedicién comprendido en
el articulo 301 del Cédigo castrense, en ninguno de sus grados, al tratarse
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de la mera posesién o tenencia por parte del procesado de los folios que
le fueron intervenidos, sin otros usos que guardarlos ni prop¢sito difuso-
rio, comportamiento pasivo que es indiferente para el Derecho penal ppgr

1o gue forzoso es concluir proponiendc la libre absclucién del Cabo LEA .

sin perjuicio de que pudiera apreciarse la comisién de una falta leve de
«olvfdeojde deberqmili?ar», del artfculo 443 del CIM, por haber _consgrvado
un escrito claramente atentatorio a la disciplina militar en el interior del
acuartelamiento de su Unidad. Fiscal Militar: Se ratificé en su escrito de
acusacién, apreciando que el procesado estd incurso en el articulo 184,
parrafo 3° del CIM, pues hay tentativa del dehto'de sedicién «cuando el
culpable da principio a la ejecucién del delito directamente por hechos
exteriores y no practica todos los actos de ejecuciéon que debieran produ-
cir el delito por causa o accidente que no sea su propio y voluntario desis-
timiento», basando esta afirmacién en los antecedentes y conducta del
procesado y en los hechos posteriores. Por todo ello propone la confirma-
cién de la Sentencia disentida. Defensor: Insistiendo en su anterior argu-
mentacién, solicita la absolucién de su patrocinado. C.S.J.M.: Revoca,
entendiendo que el disentimiento promovido por el Capitdn General de
la Tercera Region Militar de acuerdo con su Auditor, respecto a la Senten-
cia dictada por un Consejo de Guerra celebrado en la Plaza de Valencia
del Cid el f90 de septiembre de 1977, en Causa 202-V.76, afecta esencial-
mente a si dicho Consejo de Guerra incurrié en notorio error de Derecho
en la calificacion juridica de los hechos enjuiciados dv consiguientemente,
enla fena aplicable, al haber apreciado la comisién de un delito, en tanto
que el Auditor y la Autoridad Judicial solicitan la absolucién por estimar
no concurren en los hechos declarados probados los requisitos exigidos
por el articulo 301 del CJM para la existencia del hecho punible, sin que
exista otro precepto en que aquéllos puedan incardinarse que el articu-
lo 443 del Cddigo castrense (CONSIDs I), Que estando conforme la Sala
con la relacién de hechos probados de la Sentencia, de ésta no se despren-
de mds que el hecho objetivo de la posesion for el procesado de los folios
mecanografiados sin que se haya acreditado la existencia de los elementos
configurativos de la tentativa del delito, como dice el Auditor en su infor-
me, con lo que se imponia la absolucidn al no ser posible fundar la con-
dena en simple conjeturas, ya que de la investigacion sumarial resulta que
no comunicé ni difundié el contenido del escrito, que configura su com-
portamuento como meramente pasivo, al que por eflo no puede asignarse
cardcter de hecho preparatorio (CONSID.* II). Que previamente al estudio
del grado de perpetracién del delito se hace necesario acreditar la exis-
tencia real de éste, pues si no hubiere delito seria obvio hablar de si ha
sido frustrado, consumado, etc. En el caso de autos para la existencia de
éste se hace preciso, conforme al articulo 30! del CIM, que los culpables
de sedicidn inciten o seduzcan tropa o individuos, verbos éstos que exigen
una accion, un obrar en el individuo que por actos externos y encamina-
dos a promover la sedicion, lleguen a ser o al menos puedan llegar a serlo,
conocidos por aquellos a quienes van destinados. La mera intencidn aun
admitiendo que la hubiera, sin relacionarla con exteriorizaciones concretas
de esa voluntad delictiva, aun cuando pudieran repugnar a la moral, se
mantienen fuera de la drbita propia de las leyes sancionadoras, que no
castigan los pensamientos, aun cuando sean reprobables, pues el delito ha
de ser accion o una omisién voluntaria penada por la ley y la mera tenen-
cia de las cuartillas mencionadas, no puede considerarse como constitu-
tivo de delito (CONSID. III). Que la argumentacion anterior aparece con-
firmada por numerosas sentencias de este Consejo Supremo en relacidn
con el delito de sedicién, que exige, como delitgdformal que es, una accion
activa como «verters especies que puedan difundir disgusto o tibieza en el
servicio (S. 30-5-1953)x sdlo puede aplicarse para calif%car caso de que la
«accidn y efecto de difundirs entre los elementos militares especies ...
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(S. 24-11-36); para cometer este delito ... sin_que sea preciso que las espe-
cies «evertidass (S. 269-33); cometen este delito los que «insinudndoles»
ideas (S. 174-36) (CONSID* IV). Que por las razones expuesta no puede
incardinarse la conducta del pmcesad’:)o en el articulo 301, ni en ningtin
otro de los que se definen como delito, parece procedente revocar la Sen-
tencia del Consejo de Guerra objeto de disentimiento y en su lugar dictar
otra en que se declare que los hechos dados como probados por esta Sala
de Justicia no son constitutivos de delito, si bien pudiera considerarse su
conducta al tener en su posesidn los folios citados, como integrante de
una falta leve de olvido de un deber militar del articulo 443 del CJM, de la
gue aparece como autor el procesado I.E.A. (CONSID." V). En resoluciéon
el disentimiento promovido por el Auditor y Capitdn General de la Ter-
cera Regi6n Militar contra la Sentencia dictada en la Plaza de Valencia
del Cid el 19 de Septiembre de 1977, y con revocacion de dicha Sentencia,
se absuelve al procesado LE.A. del delito de sedicién en grado de tenta-
tiva, previsto en el articulo 301 y penado en el 295, en relacién con el
Arrafo 3° del articulo 184 del CIM, y se le corrige como autor de una
alta leve de olvido de deber militar del articulo 443 del mencionado Cédigo
castrense, con dos meses de arresto, sirviéndole de abono el tiempo que
ha permanecido privado de libertad, y deposicién de empleo.

4. Disentimiento. Diligencias preparatorias. Delito de simple imprudencia con
infraccién de Reglamentos (arts. 565/407 CP; art. 17 C. Circulacién). Im-
prudencia temeraria (arts. 565, péreafo primero/407 CP). Delito contra h
seguridad del tréfico (art. 340 bis ¢ CP/arts. 1.°, 89 y 261 C. Crculacién).
Agravante de reiteracién. Compaiifa Aseguradora no admitida como parte.

Sentencia de 7 de junio de 1978 (Sexta Regién Militar).—E! inculpado
en estos autos, AAA.L, con antecedentes penales de haber sido condenado
por tres delitos: uno de inexistencia de permiso de conducir, otro de lesio-
nes y otro de atentado a la Autoridad, a las penas de 5.000 pesetas de
multa, 5.000 pesetas de multa y seis meses de prisién menor, respectiva-
mente, soldado del Regimiento de Artillerfa nim. 25, de guarnicién en
Vitoria, y de buena conducta militar, siendo aproximadamente las quince
horas del dfa 31 de agosto de 1973, conducia, sin estar habilitado para
ello por permiso de conduccién de la clase B ni tenerlo de clase alguna,
la furgoneta matricula VI -15061, propiedad de su suegro don F.U.Z. que
habfa cogido sin la previa autorizacién de éste, por la calle Cuchilleria
de la ciudad de Vitoria —calle estrecha, con numerosos bares y notoria
concentracién de viandantes que desbordan las aceras, cruzan la calle
y caminan por ella, como ocurria en la fecha y hora expresados—, hacién-
dolo en direccién San Francisco a Portal de Arriaga a una velocidad que,
sin poder concretarse exactamente, era totalmente inadecuada a la cir-
cunstancia local expuesta, a causa de la cual y de la forma descuidada en
3pe conducfa, al cruzar el Cantén de San Francisco hizo un viraje en la
direccién, que motivés, en la trayectoria del automévil, un arco hacia la
izquierda, el cual, aunque corto, desplazé hacia tal lado el vehiculo, que
con la parte posterior izquierda de su carrocerfa, golpeé a un viandante,
S.BB., de sesenta y nueve afos de edad, soltero, albaiiil, que iba acom-
pafiado de dos amigos y por la parte izquierda del grug)o, derribdndole,
siendo trasladado inmediatamente al Cuarto de Socorro de la ciudad y se-

idamente al Hospital General «Santiago Apdstols, donde fallecié a las

iecinueve horas del dia 20 de septiembre siguiente, habiéndose certificado
por Médico Forense que el caddver presentaba <hematomas periorbicu-
lares en ambos ojos, fractura bilateral de base de craneo en fosa anterior
y herida og)erativa recientemente suturada, supraumbilical, cubierta de
apdsitos y fijada con esparadrall'?o; lesiones todas ellas que han ocasionado
Su muerte y que estin en perfecta consonancia con el accidente que se
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dice sufri6 el accidentados, dictamen que se completa con ¢l de otros Doc-
tores del Hospital, que manifiestan que a su ingreso las lesiones fueron
catalogadas como muy graves y que el fallecimiento del seiior B.B., debido
a ulcera duodenal perforante J'assa.ngrante, estd {ntimamente ligado a la
evolucién de las lesiones sufridas, ya que si bien padecia ulcera duodenal
antes del accidente, la perforacién y consiguiente hemorragia que llevé
a su fallcimiento fue consecuencia directa del tratamiento anti-inflama-
torio que su congestién pulmonar postraumdtica exigfa ineludiblemente.
Los gastos originados en el citado Hospital por el seiior B.B. ascienden
a la cantidad de 88.067 pesetas y no consta que hayan sido pagados. La
furgoneta VI- 15061 estaba acogida al Seguro Obligatorio en la «Mutua
Nacional del Automévils, bajo certificado mim. 80.200.781, por razén del
cual constituye este asegurador fianza de 300.000 pesetas (RESULT. I).
Que investigando sobre posibles familiares del fallecido, se ha venido en
conocimiento de la existencia de un hermano, don F.B.B., a quien se ofre-
ci6 el procedimiento, manifestando que quedaba enterado de sus derechos
y que no renunciaba a la indemnizacién que en su dfa pudiera correspon-
derle lﬁ. _?ue vive en Vitoria, aunque en domicilio distinto de la victima
(RES 'ANDO II).—C.G. Ordinario: Declara probados hechos similares
a los que figuran en el primer Resultando de esta Sentencia, que calificé
como constitutivos de un delito contra la seguridad del trafico, por con-
duccién, sin permiso, de vehfculo de motor, previsto y penado en el ar-
tfculo 340 bis ¢ del CP, en relacién con los articulos 12, 89 y 262 del Cédigo
de la Circulacién, y de otro delito de imprudencia simple con infraccion
de Reglamentos, previsto y penado en el articulo 565, en relacién con
el 407 del CP, y con el articulo 17 del Cédigo de la Circulacién, ya que
de la investigacién practicada y de la lprueba roducida en el acto de la
vista, no resulté méas que lo que se declaré probado, en especial en cuanto
a la velocidad, que en modo alguno parece fuera notoriamente excesiva,
con potencialidad para generar temeridad, siendo responsable de dichos
delitos en concepto de autor el inculpado, a tenor del articulo 14, num. 1.°
del CP, con las circunstancias agravantes siguientes: respecto de ambos
delitos, la de reiteracién, y en cuanto al delito contra la seguridad del
tréifico, ademds de la de reincidencia, pudiendo el Tribunal recorrer libre-
mente la extensién de la pena sin tener que imponerla necesariamente
en su grado maximo, atendidos los articulos 63 y 565 del CP. En su virtud
condena a A.A.L, como autor responsable de un delito contra la seguridad
del tréfico, con las agravantes de reincidencia y reiteracién, a la pena de
20.000 pesetas de multa, sustituible por veinte dfas de arresto caso de
insolvencia, y como autor responsable de imprudencia simple con infrac-
cién de Regramentos, con resultado de muerte y la concurrencia de la
agravante de reiteracién, a las penas de tres meses de arresto mayor
y privacién del permiso de conducir o del derecho de obtenerio por
tiempo de nueve meses, condenando asimismo, a la «Mutua Nacional del
Automdvil» a indemnizar a la persona juridica titular del patrimonio del
Hospital «Santiago Ap6stols en la cantidad de 88.067 pesetas y a los here-
deros del fallecido en la de 50.000 pesetas, con cargo a ra fianza de
300.000 tas depositadas por la Aseguradora.—Autoridad Judicial: Disin-
tié la tencia por estimar que ia calificacién juridica de los hechos
enjuiciados como simple imprudencia antirreglamentaria no es correcta,
en cuanto que la conducta del inculpado excede de la culpa leve que exige
tal figura delictiva, para, ascendiendo en grado, situarse en la grave que
llevard consigo la modificacién del delito estimado por el Consejo de
Guerra, convirtiéndose en el de imprudencia temerana del pérrafo pri-
mero del articulo 565 del CP y ello con un respeto absoluto a los hechos
declarados probados, ya que «conducir un vehiculo de motor, por una calle
estrecha, con numerosas tabernas y omeracién de viandantes, hacién-
dolo en forma descuidada» e indudablemente violenta, hasta el extremo
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de que al realizar un viraje se «desplaza» el vehiculo hacia la izquierda
folpeando a un peatén al que se le ocasionaron lesiones demostrativas de
a violencia del impacto, por lo que no puede estimarse mero descuido
o falta de atencidn, sino m4s bien omisién de elementales normas de cau-
tela y previsién que, unidas al luctuoso resultado producido, fallecimiento
del atropellado, vienen a configurar el delito de imprudencia temeraria
antes sefialado. En consecuencia propone que se condene al inculpado
como autor del delito mencionado a la pena de un aifio de prisién menor
con las accesorias legales de suspensién de carfo publico, profesién u ofi-
cio y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena y el efecto mili-
tar de pérdida del mismo para el servicio, manteniendo el resto de los
pronunciamientos de la Sentencia disentida.—Fiscal Togado: Muestra su
criterio coincidente en forma absoluta con el mantenido en el disenso
por el Auditor y la Autoridad Judicial de la Sexta Regién Militar y ello no
sélo por las acertadas razones que se exponen en su Decreto Auditoriado
de disentimiento, sino también por la abundante jurisprudencia emanada
de nuestro Tribunal Supremo que respecto a la conducciéon descuidada
—Sentencias de 9 de febrero de 1956 y 23 de junio de 1956—, en las que
se matiza el cardcter temerario de quien en un paraje urbano de mucho
trénsito conduce sin prestar la debida atencién a los obsticulos humanos
que pudieran interponerse ante su marcha, y en cuanto a la velocidad
inadecuada, el mismo Tribunal mantiene que la velocidad, como elemento
determinante de la imprudencia temeraria, ha de relacionarse con las cir-
cunstancias de toda indole que concurran en el momento del accidente.
Por ello estima que los hechos, que admite como probados, deben califi-
carse y sancionarse en la forma sefialada en el disenso.—Defensor: Tras
relatar los hechos en forma similar a los declarados probados, en cuanto
al lugar, hora, vehiculo y conduccién sin permiso, concreta, sin embargo,
la forma en que ocurri6 el accidente, diciendo que el peatén S.B.B., de
Sesenta y nueve aiios, que procedia de la parte izquierda de la calzada,
segun el sentido de la marcha, sufrié un golpe, con la parte posterior iz-
quierda de la carroceria del vehiculo, al cruzar la calzada, sin poder darse
cuenta el conductor hasta momentos después en que fue avisado por los
compafieros del accidentado, sin que exista imprudencia por parte de su
defendido, gpg‘ cuanto circulaba por el centro de la calle, en lugar de
mucha visibilidad y anchura, advirtiendo a tiempo la presencia de los
tres transeuntes, que debieron, al llegar a un cruce, observar que no se
acercaba ningun vehiculo, no mostrando su conformidad a que la velo
cidad era inadecuada, pues hay contradicciones entre los testigos, sin que
tampoco se pruebe el viraje repentino y sefialando que dada la hora en
gue ocurrié el accidente la circulacién de peatones no debfa ser muy
densa. Califica estos hechos como constitutivos de un delito de conduccién
ilegal, previsto y penado en el articulo 340, bis c), del CP, del que es res-
ponsable su patrocinado en el que concurre la circunstancia agravante
de reiteracién del nim. 14 del articulo 10 del CP, proponiendo a la Sala
dicte sentencia en el sentido expresado, imponiendo al inculpado una unica
pena de 20.000 tas de multa, sin que sean de exigir responsabilidads
Civiles—C.S.J.M.: Revoca, entendiendo que efectivamente, el Consejo de
Guerra incurrié en error al calificar los hechos como un delito de simple
imprudencia con infraccién de Reglamentos, pues si bien la diferencia
posititva entre la imprudencia temeraria y la simple antirreglamentaria,
al carecer de previsiones conceptuales el articulo 565 del CP, resulta difi-
cil de matizar legalmente, por lo que ha de recurrirse a las significaciones
dogmdticas de la técnica juridico-penal, la cual pone el acento en el con-
tenido cualitativo y en la entidad de la omision culposamente realizada
Yy estima que cuando la misma es generadora de un mayor peligro, por
ausencia del deber objetivo de cui que le venia impuesto agente
guardar y dejé de tomar, ligera e irreflexivamente, por desatencion, atre
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vimiento o descuido negligente, los cuidados que ninguna persona hubiera
dejado de guardar sin aparecer su conducta como muy peligrosa, y que
de no existir hubiese evitado el dafio, incurre indudablemente en el delito
de imprudencia temeraria, notas éstas que se dan en el caso presente,
pues el inculpado circulaba por una calle estrecha, con numerosos bares
y aglomeracién de viandantes, a velocidad inadecuada a la circunstancia
local expuesta, y de forma descuidada en la conduccién del vehiculo, ha-
biendo declarado el Tribunal Supremo que procede temerariamente quien
conduce un automdvil por paraje urbano de mucho trdnsito, sin prestar
la debida atencion a los obstdculos humanos que émdieran interponerse
en su marcha (Sentencias de 9 de febrero de 1956 y 23 de junio del mismo
afio, entre otras) (CONSID> I). Que los hechos relatados en el primer
Resultando de esta Sentencia son constitutivos de un delito consumado
de imprudencia temeraria originaria de muerte, previsto y penado en el
pdrrafo primero del articulo 565 del CP, en relacion con el 407 del mismo
Cuerpo Legal; y de un delito contra la seguridad del trdfico, por conduc-
cién de un vehiculo de motor sin haber obtenido el correspondiente per-
miso, previsto y penado en el articulo 340 bis, c), en relacidn con los ar-
ticulos 1., 89 y 261 del Cddigo de la Circulacidn, concurriendo respecto de
ambos delitos la circunstancia agravante de reiteracion, y en cuanto al
segundo, ademds, la de reincidencia (CONSID. II). Que de dichos delitos
es autor el incxlt)lsado, a tenor del articulo 14, niimero primero, del CP
{CONSIDERAN III). Que toda persona responsable criminalmente de
un delito o falta lo es también civilmente, con arreglo a lo preceptuado en
el articulo 19 del CP (CONSID° IV). Que en cuanto a don F.U.Z. —hoy
fallecido— no es necesario hacer ningun pronunciamiento en el fallo de la
Sentencia, pues en ningun momento se ha seguido el procedimiento contra
él, ni se le requirié para que se personase en el mismo, ni aparece como
responsable por ningin concepto, por lo que su presencia en las actuacio-
nes ha sido superflua (CONSID.° V). Que al no haber sido admitida como
parte la Comparia de Seguros «Mutua Nacional del Automdvils se la ha
excluido del procedimiento, produciendo su indefension y no siendo por
ello procedente su_ condena como responsable civil (CONSID. VI). gn
revocacién de la Sentencia disentida, se condena al inculpado, soldado
AAT, como autor respoqsable de un delito de imprudencia temeraria
originaria de muerte, previsto 3' penado en el parrafo 1° del artfculo 565
del CP, en relacién con el 407 del mismo Cuerpo Legal, con la circunstan-
cia agravante de reiteracién, a las penas de un afio de prisién menor, con
la accesoria de suspensién de todo cargo publico, profesi6n, oficio y dere-
cho de sufragio durante el tiempo de la condena, y el efecto militar de
pérdida de nempo para el servicio, si no lo tuviera cumplido ya, y a la
pena de privacién del permiso de conducir o del derecho a obtenerlo,
durante nueve meses; y como responsable de un delito contra la seguridad
del trafico previsto y penado en el articulo 340 bis, c), del CP, con las
agravantes de reiteracién y reincidencia, a la pena de 20.000 tas de
multa, sustituibles por treinta dias de arresto en caso de insolvencia, no
haciéndose abono de prisién preventiva por no haberla sufrido a resultas
de este procedimiento. Asimismo se condena al inculpado A.A.T., en con-
oefto de responsabilidad civil, a indemnizar a la persona juridica titular
del patrimonio del Hospital General «Santiago Ap6stols, de la ciudad de
Vitoria, en la cantidad de 88.067 pesetas; y a quienes en perfodo de ejecu-
cién de sentencia acrediten ser herederos legitimos o testamentarios de
don SBB, en la de 50000 pesetas, absolviendo a la Compaitfa de Seguros
cMu%x:. Naclzlonal td.el f“u:gmév.x'l:l-a dg la responsabilidad civil a que fue con-
denada en la sentencia disentida, debiendo proced i

la fianza depositada por dicha entidad. P erse a la devolucién de
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S. Disentimiento, Diligenciss preparatorias, Delito de simple imprudencia con
infraccién de Reglamentos y resultado de lesiones graves y dafios. Error de
Derecho. Remisién condicional de ia pena. Momento procesal de acordaria.
Responsabilidades civiles.

Sentencia de 21 de junio de 1978 (Capitania General de Canarias).—El
dfa 25 de abril de 1977, sobre las 21,40 horas aproximadamente, el incul-
pado Teniente de Infanteria don M.V.G., conducia legalmente habilitado,
el automévil de su ropiedad, matricula TF-9981-B, por la carretera
TF-411 en direccién hacia la Cuesta en Tenerife, y al llegar a la altura
del kilémetro 1,300, en donde existe una desviacion hacia la izquierda para
la carretera TF-23, se desvi6 para penetrar en ella, sin prestar atencién
a que en sentido contrario se acercaba por la carretera primeramente
citada la motocicleta TF-354-G que conducia su propietario J.AR.D., co-
lisionando con ella y produciendo en la misma deterioros tasados en
23,725 pesetas, resultando el motociclista con heridas de las que hubo de
ser asistido en el Hospital General l_é\-'l_lClinico de dicha capital, y continia
aun bajo tratamiento médico, ignorandose todavia si las limitaciones que
presenta en movilidad de tobillo izquierdo constituirdn secuela perma-
nente. El inculpado carece de antecedentes penales, asi como de sanciones
en el Registro de la Direccién General de Trafico. Su automdvil tenia
concertado con la Compaiiia de Seguros «La Catalana» el Seguro Obliga-
torio, mediante el certificado namero 53.166.772, acreditdndose que el
Hospital General y Clinico de Santa Cruz de Tenerife no se encuentra
incluido dentro de los centros hospitalarios reconocidos por el Fondo
Nacional de Garantia de Riesgos de la Circulacién. Dicha Compaiifa Ase-
guradora tiene ya abonado el importe de los desperfectos de la motoci-
cleta. Por su parte dofia C.D.G., madre del motociclista herido, abon6 al
mencionado Hospital General, por gastos de asistencia a su hijo, la can-
tidad de 4.750 pesetas, asi como en el establecimiento «Ortopedia Teneri-
fe» 1a cantidad de 1.500 pesetas como importe de dos bastones ortopédicos.
El repetido Hospital mantiene pendiente de cobrar una factura de
105.538 gesetas (RESULT. I).—Juez Togado: Dicté Sentencia considerando
los hechos como legalmente constitutivos de un delito consumado de
imprudencia simple con infraccién de Reglamentos y resultado de lesiones
graves, previsto y penado en el articulo 565, parrafos 2.°, 3.°, 4° y 6. del CP,
en relacién con los articulos 420, 3.°, y 563 del mismo y con los articulos 17,
parrafo preliminar y apartado d), 18 y 25 a) del CC, toda vez que el incul-
pado condujo un vehiculo motor por vias publicas sin el cuidado y aten-
cién %ue requerfan las circunstancias del trafico, especialmente al efec-
tuar de noche una maniobra de cambio de direccién, sin comprobar
previamente que podia efectuarla, no obstante acercarse otro vehiculo
en sentido contrario, dando lugar a una colisién con €l y a que se produ-
jeran como resultado heridas en otra persona que precisaron una asis-
tencia médica %' més de noventa dias, y deterioros en la propiedad ajena,
por mas de 5. pesetas, lo que de haber mediado malicia hubiera inte-
grado, respectivamente, sendos delitos de lesiones graves y daifios; delito
del que estimé responsable en concepto de autor, por. participacién mate-

i directa, al indicado Oficial, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, imponiéndole las penas de
un mes y un dia de arresto mayor con las accesorias de suspensién de
todo cargo piiblico, profesién, oficio y derecho de sufragio durante el
tiempo de la condena y el efecto especial de suspensién por igual tiempo
del empleo militar, y privacién del permiso para conducir vehfculos de
motor por tiempo de tres meses y un dfa, con abono del tiempo de priva-
cién de libertad o del indicado glermiso sufrido, en su caso, con motivo
de este procedimiento, y suspendiendo la pena privativa de libertad por
tiempo de dos afios, en base a que el articulo 92 del CP, a su juicio, facul-
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taba al Tribunal sentenciador, a otorgar motivadamente por sf la remisién
condicional, que deja en suspenso la ejecucién de la pena, a cuyo efecto
se tuvo en cuenta por el referido Juez Togado que el inculpado habia
delinquido por primera vez, no habia sido declarado en rebeldia y que
la pena privativa de libertad que le correspondia, siendo princi por el
delito, no excedfa de un afio, asf como la edad y deméas antecedentes del
reo, su buena conducta, la ausencia de circunstancias agravantes y la na-
turaleza del hecho punible; debiendo abonarse en concepto de resg:nsa—
bilidades civiles, directamente por la Compaiifa Aseguradora «La Catala
nas, la cantidad de 30.000 pesetas por gastos de asistencia médica y
farmacéutica dispensada al herido J.A.P.D., con abono al mismo por dicha
entidad aseguradora, con efectos desde el dia 25 de abril de 1977, hasta
la fecha en la que en 2(;),oiecucién de sentencia se acreditara su total cura-
cién, la cantidad de pesetas diarias como pensién de asistencia per-
sonal, y debiendo abonarse por el propio inculpado a dofia C.D.G., las
cantidades de 4.750 y 1500 gesetas, por ella abonadas al Hospital General
Clinico de Santa Cruz de Tenerife y a «Ortopedia Tenperifes, respectiva-
mente, y al mencionado Hospital, el resto de su factura no liquidada y en
general cuantos otrostafastos se acreditaran en trdmite de ejecucién de
sentencia hasta la total curacién de JARD.,, llamando la atenciéon de la
Autoridad Judicial en otrosi, acerca del hecho de que el paisano JA.R.D.
conducia en la ocasién de autos la motocicleta de su propiedad careciendo
de permiso de conducir de las clases A-1 y A-2, por si procediera la deduc-
cién de testimonio de particulares para su remisién a la Jurisdiccién
ordinaria por aparecer los hechos citados constitutivos de un delito contra
la seguridad del tréifico del articulo 340 bis, c¢), del CP, a los efectos legal-
mente procedentes, a lo cual accedié la Autoridad Judicial, envidndose el
testimonio el 2 de marzo altimo.—Defensor: Recurrié contra la Sentencia
dictada por el Juez Togado, que fundamenté en infraccién de Ley, al
haberse aplicado al condenado, a su juicio, penas que no correspondian
con las determinadas en los preceptos citados en la Sentencia, afirmando
que en los articulos 565, en sus parrafos 2, 37, 4° y 6., 563, 420, 3~°, no
existe la pena de suspension de todo cargo Pﬁblico, profesién, oficio y de-
recho de sufragio, as{ como tam en el articulo 231 del CJM, solici-
tando por ultimo la anulacién de la Sentencia por dicho motivo.—Auditor:
En el tramite del articulo 22 del Decreto nim. 4.101 de 1964, de 17 de
diciembre, de adaptacién a la Jurisdiccién Militar de las normas orgénicas
y procesales sobre uso 8' circulacién de vehiculos de motor, en relacion
con el articulo 798 del CJM, emiti6 su preceptivo dictamen el Auditor de
Guerra, quien refiriéndose al recurso presentado, estimé que por el Letra-
do recurrente se habfa olvidado la circunstancia de que toda pena de
arresto mayor lleva como accesoria la suspensién de todo cargo publico,
profesién, oﬁc:xo y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena,
como preceptia el articulo 47 del CP, por lo que al ser condenado el in-
culpado a la pena de un mes y un dia de arresto mayor, dicha accesoria,
a su juicio, aparece perfectamente aplicada, sosteniéndose respecto al
efecto especial que produce para los militares la pena comun de arresto
mayor, en los términos del articulo 231 del CIM, el acierto del Juez Togado
en la aplicacién de la suspensién del empleo militar, como exige aquel
precepto, motivaciones ambas que aconsejan la desestimacién del recurso
formulado. En xfual trAmite y respecto a la Sentencia del Juez Togado,
tras de aceptar la declaracién de hechos probados contenida en el primer
Resultando de aquélla, su calificacién juridica, la autorfa del inculpado,
la no existencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
21:1111‘,!:3; comt;_i ;as p;naf intlpucstgl dedun mes y un dia de arresto mayor,

CCesO! electos indicados y responsabilidades civiles, que
entendia estaban sustancialmente de acuelz'do cl()x.;x el resultado de la pgxe-
ba sumarial obrante en autos, por el contrario, estim6 que el Juez Togado

208



JURISPRUDENCIA

permanente de la Capitanfa General de Canarias habfa incurrido en no-
torio error de Derecho al aplicar en la Sentencia por €l dictada la remision
condicional de la pena, sin estar aprobada la misma por la Autoridad
Judicial, error que apoyaba el Auditor en los siguientes argumentos, refi-
riéndose en primer término a que la unica Autoridad competente para
otorgar la remisién condicional es la Autoridad Judicial, como resulta del
numero 14 del articulo 52 del CJM; en segundo término, a que la expresién
Tribunal sentenciador que figura en el articulo 92 del CP no va referida
al Juez Togado, ya que la sentencia que dicta, como la del Consejo de
Guerra, no adquiere firmeza hasta recibir la aprobacién de la Autoridad
Judicial, como lo determina el articulo 797 del CJM, siendo en este mo-
mento cuando la sentencia es firme y ejecutoria, momento procesal hébil
para la aplicacién o no de la remision condicional, resultando inoperante
el que ésta se acuerde en el fallo, cuando la sentencia no es firme; que
en los artfculos 905 y siguientes del CJM, incluidos en el titulo XVII de su
Tratado 3., sobre la ejecucién de sentencias, se regulan las normas de
aplicacién de la suspensién de condena, estableciendo el precepto citado,
que aprobada por la Autoridad Judicial la sentencia con imposicién de
pena condicionalmente remisible, pasarad la causa a informe de la Fiscalia
Juridico Militar y dictamen del Auditor sobre suspensién de condena,
volviendo seguidamente a la Autoridad Judicial para resolucién, habién
dose eludido en este supuesto los referidos informes y acuerdos; que
teniendo en cuenta la aplicacién de este beneficio por los Tribunales ordi-
narios, la Ley de 17 de marzo de 1908, al disponer en su articulo 6.° que
la suspensién de la condena se acordarid tan pronto como sea firme la
Sentencia y previo informe del Fiscal, se evidencia la necesidad de dicho
trdmite, aclarado en la Memoria de la Fiscalfa del Tribunal Supremo del
afio 1925, afirmando por iltimo que la aplicacién de la remisién condi-
cional por el Juez Togado en el (})resente caso resultaba inoperante e in-
cluso perjudicial para el inculpado, ya que el hecho aparecfa incluido en
el Real Decreto de indulto a personal 3e las Fuerzas Armadas de 27 de
mayo de 1977, estimando en consecuencia que se ha incurrido en notorio
error de Derecho por aplicirsele la remisién condicional en la Sentencia
dictada sin gozar ésta de firmeza y sin los requisitos exigidos en los ar-
ticulos 905 y siguientes del CJM, por lo que proponia que recogidos los
hechos que figuran en el primer Resultando de la Sentencia, que se dan
por reproducidos, legalmente constitutivos de un delito de imprudencia
simple con infraccién de Reglamentos, con resultado de lesiones graves
Y daiios, previsto y penado en el articulo 565, parrafo 2.°, y en relacién con
os parrafos 3., 4° y 6.° del propio articulo y con el articulo 420, 3°, y 563,
todos ellos del CP y asimismo en relacién con los articulos 17, parrafo
preliminar, 18 y 25, apartado a), del CC del que aparece autor el inculpado
sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, se le condene a la pena de un mes y un dia de arresto mayor
con las accesorias legales de suspensién de todo cargo publico, profesién,
oficio y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena y el efecto
militar de suspensién del empleo militar por igual tiempo, con la priva-
cién del permiso de conduccién por tiempo de tres meses y un dfa, con
abono del tiempo de prisién preventiva o atenuada sufrida, as{ como del
tiempo de privacién preventiva del referido permiso, pronuncidndose en
cuanto a responsabilidades civiles en iguales términos que los determi-
nados en la Sentencia del Juez Togado, asi como en lo referente al otrosi
de la Sentencia.—Autoridad Judicial: De conformidad con el dictamen del
Auditor y por sus propios fundamentos. acordé desestimar el recurso
interpuesto por el Abogado del acusado, y disentir la Sentencia dictada
por el Juez Togado de Ia Jurisdiccién.—Fiscal Togado: Emitié su informe
en el que no consideré pertinente entrar en el fondo de la cuestién relativa
al momento de aplicacién de la remisién condicional al inculpado, por

-209



JURISPRUDENCIA

entender mas beneficiosa para el mismo la aplicacién del Real Decre-
to 1.135 de 1977, de 27 de mayo, sobre indulto al personal de las Fuerzas
Armadas, dada la fecha de la comisién del delito, proponiendo en conse-
cuencia se dicte por la Sala nueva Sentencia en la que recogiéndose de la
disentida tanto la calificacién de los hechos como su incardinacién en los
CP y de la Circulacién, se introdujeran en la misma las siguientes modifi-
caciones, siendo la primera de ellas la de imponr al inculpado la pena de
dos meses y un dia de arresto mayor, con las accesorias del articulo 231
del CIM, refiriéndose la segunda a la responsabilidad civil a satisfacer
por el inculpado que, a su juicio, debe ser mantenida en los términos
del fallo del Juez To%ado, pero adicionada con la cantidad que resulte del
hecho posterior de la Sentencia que se deriva del informe del Médico
forense unido al folio 117, que aquélla no pudo recoger, y donde se mani-
fiesta que el lesionado continia precisando de asistencia médica, estando
impedido, siendo conveniente su reconocimiento en el plazo que indica
para comprobar si las limitaciones que en la fecha del citado examen
médico presentaba en movilidad del tobillo izquierdo constituian secuela
permanente, ya que de darse ese supuesto el perjudicado tendria derecho
conforme a lo dispuesto en el apartado ¢) del articulo 23 del Decreto de
19 de noviembre de 1964, que aprobé el Reglamento del Seguro Obligatorio
de Responsabilidad Civil derivada del uso y circulacién de vehiculos de
motor, a una indemnizacién hasta 200.000 pesetas, extremo a acreditar en
tramite de ejecucion de Sentencia, debiendo por ultimo aplicarse al in-
culpado las normas de indulto antes citadas en lo relativo a la pena prin-
cipal.—Defensor: Solicité se le impusiera al acusado la pena de un mes

un dia de arresto mayor por el delito calificado, con las accesorias del
articulo 231 del CJM y privacién del permiso de conducir vehiculos de
motor por tiempo de tres meses y un dia, conformé4ndose con la condena
en responsabilidades civiles expresada por el Fiscal Togado, y solicitando
por ultimo la aplicacién a su defendido del Real Decreto de indulto ni-
mero 1135 de 1977, de 27 de mayo.—C.S.J.M.: Revoca, por entender que
tratando, en primer lugar, la cuestion que motivé el disentimiento plan-
teado por el Capitdn General de Canarias, de acuerdo con su Auditor, al
estimar dicha Autoridad Judicial que el Juez Togado permanente de la
Regidon habia incurrido en su Sentencia en notorio error de Derecho al
aplicar por st la remision condicional de la pena impuesta funddndose
en el articulo 92 del CP, que confiere a los Tribunales la atribucion de
otorgar motivadamente o por ministerio de la Ley la condena condicional
que deja en suspenso la ejecucion de la pena por un plazo de dos a cinco
avios, siempre que concurran las condiciones que seriala el articulo 93
del CP, esta Sala de Justicia estima que, efectivamente, el Juez Togado
incurrid en error de Derecho, pues la aplicacion de la remision condicio-
nal es facultad privativa de la Autoridad Judicial, no sélo porque ast lo
dice el nimero 14 del articulo 52 del CIM, sino también porque la Senten-
cia que dicta el Juez Togado, al igual que la del Consejo de Guerra, no
es firme hasta que recibe la aprobacidn de la Autoridad Judicial, como
expresamente dispone, en cuanto a la Sentencia de los Consejos de Guerra,
el articulo 797 del citado Cédigo, en relacién con los numeros 9 y 10 del
articulo 52 del mismo, sin que se oponga a ello el articulo 245, similar
al articulo 92 del CP, al tratar de la suspensién de condena, pues dicho
articulo ha de ser interpretado en relacidn con los demds del CIM. Abunda
en el criterio expuesto, lo dispuesto en el capitulo VI del titulo XVII del
Tratado 3° del CJM en el que al tratar de las reglas para la aplicacion
de la suspension de condena, preceptia en su articulo %5 que, aprobada
por la Autoridad Judicial la Sentencia en que se imponga una pena con-
dicionalmente remisible, pasard la causa a informe de la Fiscalta Juridico
Militar y dictamen del Auditor sobre suspensién de la condena, volviendo
seguidamente a la Autoridad Judicial para resolucion; agregando el ar-
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ticulo 906 que la resolucion de la Autoridad Judicial, conforme con su
Auditor, es firme y que contra ella no cabe otro recurso que el de suplica
ante la misma Autoridad. En la Jurisdiccion ordinaria el criterio es igual, no
pudiéndose conceder la remision condicional hasta que la Sentencia sea
firme, por imperativo del articulo 6° de la Ley de 17 de marzo de 1908
(Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1967 y 20 de diciembre
de 1974). Es de serialar que la aplicacién de la remision condicional al
inculpado hubiera resultado no solamente ilegal, sino posiblemente per-
judicial para el mismo, pues dado que los hechos ocurrieron el 25 de abril
de 1977, estd incluido en el Real Decreto de indulto al personal de las
Fuerzas Armadas numero 1135y 5 de 1977, de 27 de mayo, que le es mds
beneficioso (CONSID.° I). Que los hechos relatados y declarados probados
en el primer Resultando de esta Sentencia son constitutivos de un delito
consumado de simple imprudencia con infraccion de Reglamentos, pre-
visto y penado en el articulo 565, pdrrafos 2.°, 3, 4° y 6.° del CP, en rela-
cidon con los articulos 420, pdrrafo 3.°, y 563, pdrrafo 1°, del mismo y con
los articulos 17, pdrrafo 1.° y apartado d), y 25, a), del CC, ya que el incul-
pado conducia su coche sin observar todo el cuidado y atencion que re-
querian las circunstancias del trdfico, especialmente al efectuar de noche
una maniobra de cambio de direccion, sin comprobar previamente que
podia realizarla, no obstante acercarse otro vehiculo en sentido contrario,
dando lugar a una colision con él y a que se produjeran como resultado
heridas a otra persona, que precisaron una asistencia médica por mds
de noventa dias y datios en la propiedad ajena por mds de 5.000 pesetas
(CONSIDERANDO II). Que del expresado delito es responsable en con-
cepto de autor, por participacion personal y directa en los hechos, el
inculpado, Teniente de Infanteria don M.V.G., de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 14, nimero 1, del CP (CONSID. I1I). Que no con-
curren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal (CON-
SIDERANDO IV). Que no siendo el Hospital General y Clinico de Santa
Cruz de Tenerife uno de los centros sanitarios reconocidos por el Fondo
de Garantia, el certificado de seguro solo subre la asistencia médica y hos-
pitalaria hasta un mdximo de 30.000 pesetas, de acuerdo con lo dispuesto
en el numero 1, apartado a), del articulo 23 del Reglamento del Seguro
Obligatorio de Responsabilidad Civil derivada del uso y circulacion de
vehiculos de motor, aprobado por Decreto de 19 de noviembre de 1964
(CONSIDERANDO V). Que el apartado b) del nimero 1 del citado articu-
lo 23 del mencionado Reglamento del Seguro Obligatorio faculta para
sefialar una pensién de asistencia personal y familiar en favor del perju-
dicado hasta de 200 pesetas diarias (CONSID.» VI). Que teniendo en cuen-
ta que con posteriorida al disenso de la Sentencia, el lesionado ha sido
reconocido en 18 de febrero ultimo por el Capitdn Médico don A.Q.T. en
su calidad de Forense designado por la Autoridad Militar de la Plaza, el
cual manifiesta, que el citado lesionado continta necesitado de asistencia
e impedido, siendo conveniente reconocerle en el término de un mes para
poder comprobar si las limitaciones que actualmente presenta en movili-
dad de tobillo izquierdo constituyen una incapacidad permanente, la Sala
estima que de garse esta ultima circunstancia, que deberd acreditarse
en periodo de ejecucion de Sentencia, se estd en el caso que sefala el
apartado c) del nimero 1 del tan citado articulo 23 del Reglamento del
Seguro Obligatorio y de otorgarle una indemnizacién de hasta 200.000 pe-
setas, a abonar por la Comparnia Aseguradora, cantidad de la que se debe
deducir la percibida por asistencia personal y familiar. Con revocacién
de la Sentencia dictada por el Juez Togado de la Capitanfa General de
Canarias, condena al inculpado, Teniente de Infanteria don M.V.G., como
autor de un delito consumado de simple imprudencia con infraccién de
Reglamentos y resultado de lesiones graves y daiios, previsto y penado
en el articulo 565, parrafos 2° 3°, 4° y 6° del CP, en relacién con los
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articulos 420, parrafo 3°, y 563, parrafo 1., del citado texto legal, y con los
articulos 17, parrafo 1° y apartado d), y 25, apartado a) del CC, a las
penas de un mes y un dia de arresto mayor, con la accesoria de suspen-
si6én de todo cargo publico, profesién, oficio y derecho de sufragio durante
el tiempo de la condena, que sefiala el articulo 47 del CP, y el efecto
especial de suspensién del empleo militar por igual tiempo, que establece
el articulo 231, parrafo 4.°, del CIM, y privacién del permiso de conducir
vehiculos de motor For tiempo de tres meses y un dia, no siéndole de
abono para el cumplimiento de la condena la prisiéon preventiva, por no
haberla sufrido a resultas de este procedimiento. En concepto de respon-
sabilidades civiles se abonara directamente por la Compaiia Aseguradora
«La Catalana», en cuanto tomadora del Seguro Obligatorio, la cantidad
de 30.000 pesetas, como pago a cuenta de la factura de gastos del Hospital
General y Clinico de Tenerife, por la asistencia médica y farmacéutica
del lesionado don J.AP.D., al cual le abonari la %ropia Compaiiia Asegu-
radora, con efectos desde el dia 25 de abril de 1977 y hasta tanto se acre-
dite en autos, en tramite de ejecucién de Sentencia, su total curacién, la
cantidad de 200 pesetas diarias. Por el inculpado se abonara al citado
Hospital General el importe de 75.538 pesetas, y el de los demas gastos
que ocasione en el mismo el lesionado hasta su total curacién, pues las
30.000 que abonara la Compainia Aseguradora se deben aplicar al pago
de la cuenta gendiente con el Hospital y, por tanto, deducirse de la can-
tidad de 105.538 pesetas, a la que hasta el momento asciende dicha cuenta
pendiente. Asimismo el citado inculpado debera abonar a doiia C.D.G,
madre del lesionado, la cantidad de 4.750 pesetas que dicha sefiora pagé
al Hospital y la de 1.500 pesetas importe de los dos bastones ortopédicos
que adquirié para su hijo, asi como también el importe de los gastos
médicos y material ortopédico que posteriormente haya abonado, cantidad
esta ultima que se determinard en periodo de ejecuciéon de Sentencia.
El sentenciado abonara también cuantos otros gastos ocasione el lesionado
hasta su total curacién y que, como los ultimamente citados, se determi-
naran en tramite de ejecucién de Sentencia. lgualmente se requerira a la
Compaiiia Aseguradora a que en concepto de indemnizaciéon abone una
cantidad que puede llegar hasta 200.000 pesetas, y cuyo importe concreto
se fijaré también en periodo de ejecucién de Sentencia, si la inmovilidad
del tobillo del lesionado no desaparece totalmente y se convierte en una
incapacidad permanente, en cuyo caso, de la cantidad que se sefiale por
tal concepto, habria que descontar el importe de lo abonado por la Com-
pafifa Aseguradora como pensién de asistencia personal y familiar. En
ejecucién de Sentencia deberd aplicarse al sentenciado er Real Decreto
de indulto al personal de las Fuerzas Armadas de 27 de mayo de 1977
(D.0. numero 123).

Disentimiento. Dedito de insulto a Fuerza Armada. Error notorio de la apre-
ciacién de la prueba. Ausencia de snimus injuriandi”. Falta leve.

Sentencia de 21 de junio de 1978 (Segunda Regién Militar).—Sobre las
15,30 horas del dia 24 de diciembre de 1976, el Guardia Civil de Trafico
F.VC, entré a tomar un café en un bar de la localidad del Repilado,
inmediato a la carretera Sevilla-Lisboa, en la que prestaba el servicio
propio de su clase. En el local entré un amigo, al que saludg, y quien le
present6 al ahora procesado, el paisano JLOA. Este y el citado Guardia
inciaron una banal discusién, con relacién al hecho de que en una ocasién
precedente pidié dicho Guardia al procesado la documentacién del vehiculo
que conducia; y, en el transcurso de esta plitica, y por hallarse el proce-
sado algo embriagado, o al menos aletgre o excitado por las consumiciones
que habia hecho con ocasién de la festividad del dfa, indicé al Guardia
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que €l, por ser capataz de la Jefatura Agronémica de Huelva, tenia sus
mismas atribuciones para pedirle la documentacién, respondiéndole el
Guard;a de forma que el procesado a su vez replicé que si crefa ¢éI —el
Guardia— que era una mierda, pronunciando a la vez el procesado, ofus-
cado ya sin duda por este malentendido, y refiriéndose al Guardia, las
palabras «tonto e idiotas; terminando el incidente al ordenar el repetido
Guardia Civil al procesado que se presentase en el préximo Cuartel de la
Gu@rdla Civil; lo que hizo el mismo poco después acompafnado de un
amigo, manifestando al Teniente Jefe de la Linea su pesar por lo sucedido,
de lo que se hallaba arrepentido (RESULT: I)—C.G. Ordinario: Dicté
Sentencia en la 9ue declarando como hechos probados que «el dia 24 de
diciembre de 1976, sobre las 15,30 horas J.0.A., que con motivo de la
Nochebuena habfa estado tomando unas copas por diversos lugares hasta
encontrarse en un estado de embriaguez, que si bien no le hizo perder
por completo la nocién de sus actos, afecté sus facultades volitivas e inte-
lectuales, coincidi6 en el bar Casablanca, sito en el lugar denominado
Repilado Viejo (Jabugo-Huelva) con el Guardia Civil de Tréfico F.V.C., al
que ya conocfa por haberle dias antes pedido éste la documentacién
cuando el procesado circulaba con su vehiculo. En el antes citado bar
fueron presentado el O.A. y el Guardia V.C. por un amigo comin, mientras
efectuaban unas consumiciones en dicho establecimiento. En el transcurso
de la reunién, el procesado dirigiéndose al Guardia V. que vestia su
uniforme reglamentario y prestaba servicio propio de su Instituto, le dijo
que é! también era funcionario y que podfa denunciarle, y cuando el
Guardia para evitar una discusién le aconsejara dejar el tema, JJO.A. le
replicé llaméndole «tonto e idiotar», negdndose seguidamente a acompafiar
al tantas veces citado Guardia Civil a la Casa Cuartel por, seguin le dijo,
ser necesario para ello llevarle esposado y acompafiado de una pareja
de la mencionada Institucién. El procesado carece de antecedentes penales
y observaba con anterioridad a estos hechos irregular conducta, siendo
contradictorios los antecedentes sobre é] facilitados. Consideré los hechos
como constitutivos de un delito consumado de «maltrato de palabra
a Fuerza Armadas, previsto en el artfculo 311 en relacién con el 312,
ambos del CIM, por cuanto el procesado, con evidente menosprecio del
resFeto que por razén de la funcién que desempeiia merecen los Agentes
de la Fuerza Publica cuya misién es velar por el mantenimiento del orden
ptblico, profiri6 en contra de uno de ellos palabras insultantes; de dicho
delito reputé autor al acusado J.O.A, Jror su participacién directa y per-
sonal en la ejecucién de los hechos, de conformidad con lo establecido
n los articulos 195, 1.°, y 196, 1.°, del CJM, y apreciando la circunstancia
atenuante de hallarse el autor parcialmente privado de razén por causa
de la embriaguez, prevista en el articulo 186, 1.°, en relacién con el 185, 1.°,
del Cédigo castrense, circunstancia que obliga a imponer la pena inferior
en grado a la sefialada por la Ley al tigo penal, segin la regla establecida
en el articulo 193, en relacién con el 189, 2.°, de la citada Ley Penal Militar
y siendo la pena safialada al delicto calificado la de prisién, ultima pena
de la escala gradual a delitos y de conformidad con lo establecido en
el articulo 239 del C.&?r ha de calificarse a los solos efectos de penalidad
el hecho como falta grave, siendo la pena procedente a imponer, por im-
perio de lo dispuesto en el articulo 415, del CJM y dada la condicién per-
sonal del acusado, la de arresto mayor, condené al procesado J.0.A., como
autor del delito consumado de «maltrato verbal a Fuerza Armada» a la
pena de dos meses y un dia de arresto mayor, con la accesoria de suspen-
sién de todo cargo ptiblico, profesion, oficio y derecho de sufragio durante
el tiempo de la condena, siéndole de abono para el cumplimiento de la
pena impuesta el tiempo que por razén de estos autos hubiere sido pri-
vado de libertad, no siendo de exigir responsabilidades civiles.—Auditor:
En el trdmite del artfculo 798 del CJM, emiti6 su preceptivo dictamen
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estimando que el Consejo de Guerra ha incidido en error notorio al apre-
ciar la prugba obrante Jen autos, a tenor del articulo 799 del CIM, toda
vez que contrariamente a lo afirmado en el primer Resultan_do de la.Sen-
tencia, de que el procesado se negd seguidamente a acompafiar «al citado
Guardia Civil» a la Casa Cuartel de lo actuado aparece que el procesado
accedi6 a la orden recibida presentindose en la Casa Cuartel Cortegana
y en cuanto a las restantes afirmaciones contenidas en dicho Resultando,
no obstante poder deducirse de las diligencias practicadas, no se enmar-
can con la precisién y justeza debida en su propio contexto, haciéndose
asf posible valorarlas como una gravedad que no parece corresponderse
con la que propiamente cabria hacer de atenderse al aludido contexto,
dato insoslayable para enjuiciar cualquier actuacién o conducta humana
y ain mas aquélla a la que pueden conectarse consecuencias propias del
ordenamiento penal. En consecuencia, el Auditor disiente del fallo dictado
proponiendo a la Autoridad Judicial la no aprobacién del mismo y la ele-
vacién de los autos al CSJIM a fin de que dicte nueva Sentencia en la que
se absuelva al procesado J.0.A. del delito de «maltrato de palabra a Fuer-
za Armada» objeto de la piiblica acusacién en base a unos hechos, analo-
gos a los que se recogen en esta Sentencia, al no deducirse de los mismos
una claro propésito de ofender a las Fuerzas Armadas, representadas en
la ocasién por el Guardia Civil.—Autoridad Judicial: De conformidad con
el dictamen del Auditor y con idéntica propuesta de fallo, acordé disentir
la Sentencia dictada por el Consejo de Guerra y elevar las actuaciones
al Consejo Supremo de Justicia Militar.—Fiscal Togado: Se mostré con-
forme con el criterio mantenido en el disenso, apreciando que ha existido
notorio error en la apreciacién de la prueba gecha por el Consejo de
Guerra, considerando, por tanto, acertada la absolucién que en cuanto al
delito im&mtado, proponen el Auditor y el Capitian General. No obstante,
a juicio del Fiscal Togado, los hechos que en el dictamen del Auditor se
dan como probados, son constitutivos de una falta leve militar de ligera
irrespetuosidad u ofensa a la Autoridad Militar, representada en este caso

r la Guardia Civil, prevista en el articulo 443 y sancionada en el articu-
o 416, ambos del CIM, de la que resulta autor el paisano J.O.A. ya que
no puede afirmarse que sea plenamente licita la conducta del procesado
que pronuncio, refiriéndose al Guardia Civil, las palabras «tonto» e «idio-
tas. Por ello, el Fiscal Togado solicita se revoque la Sentencia dictada por
el Consejo de Guerra y se absuelva al paisano J.0.A,, del delito de maltrato
de palabra a Fuerza Armada que se le imputaba, imponiéndole, como
autor de la falta leve militar que se indica, la pena de cuatro dias de
arresto menor, para cuyo cumplimiento le serd de abono el tiempo que
ha permanecido detenido por razén de estos hechos.—Defensor: Alegando
las razones que estimé oportunas en apoyo de su tesis, solicité la libre
absolucién de su defendido, al no ser los hechos constitutivos del delito
de maltrato de palabra a Fuerza Armada que se le imputaba, ni siquiera
de una simple falta leve militar ya que no hubo ligera irrespetuosidad
u ofensa a la Autoridad Militar—C.S.J.M. Revoca, y de acuerdo con el
Capitdn General, con su Auditor y con el Fiscal Togado de este Consejo
Supremo de Justicia Militar, estima que el Consejo de Guerra incurrié en
error notorio en la apreciacién de la prueba, al senialar, en el primer Re-
sultando de la Sentencia, que el procesado se negd «seguidamente a acom-
paftar al tantas veces citado Guardia Civil a la Casa Cuartels, siendo asi
que lo que realmente ocurrié fue que este tiltimo le «ordend presentarse
en la Casa Cuartel de Cortegana» (folio 3 vuelto), a lo que accedic el pro-
cesado ya que hizo efectivamente su presentacién en ella, acompariado
de un amigo (folio 9 vuelto). Por otra parte y como dice el Auditor, cosa
que esta Sentencia hace suya, las restantes afirmaciones contenidas en
el mismo Resultando, si bien pueden deducirse en cierto sentido de las
diligencias practicadas, no se enmarcan con la aplicacion y justeza debida
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a su propio contexto, lo que permite valorarla inadecuadamente, como de
una gravedad excesiva (CONSID.* 1). Que para enjuiciar los hechos tal
y como quedan redactados en el primer Resultando de esta Sentencia, es
de citar la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en sentencia de
28 de junio de 1907, en la que dice que para apreciar con el debida acierto
la verdadera indole de todo hecho justiciable, no basta fijarse en su apa-
riencia y resultados, sino que es preciso atender a las causas que lo
determinaron, circunstancias que en su ejecucidn concurrieron, accidentes
de modo, lugar y tiempo de que fue acompasiados y, sobre todo, al pro-
pOsito e intencion que impulso a cometerle, porque solo aquilatando estos
elementos de juicio, puede formarse el de si han sido bien o mal aplicadas
las disposiciones del CP (CONSID. II). Que ateniéndose a tan justa doc-
trina, es forzado reconocer que en vista de la poca gravedad de los hechos
y estado de ofuscacion mental del culpable, unido a la falta de intencion
del mismo de ofender a las Fuerzas Armadas, circunstancias todas ellas
derivadas del examen sereno y ponderado de los autos, se llega a la con-
clusion de que para poder cali;;gar los hechos dentro del tipo delictivo
previsto en el articulo 311 en relacion con el 312 del CIM, falta la con-
currencia de ese «animus injuriandi» que para esta clase de delitos prevé
la doctrina jurisprudencial de esta Sala de Justicia en orden al delito
de insulto a Fuerza Armada, y del propio Tribunal Supremo en orden,
esta vez al delito comiin de injuria (CONSID* 111).—Revoca la Sentencia
dictada por el Consejo de Guerra Ordinario que vio y fallé6 la presente
causa, y absuelve libremente al paisano J.O.A. del delito consumado de
maltrato de palabra a Fuerza Armada que se le imputa. No obstante,
entiende que la conducta del procesado no fue plenamente licita, ya que
al dirigir al Guardia las palabras «tonto e idiotas incurrié en una falta
leve militar de ligera irrespetuosidad u ofensa a la Autoridad Militar
representada en este caso por la Guardia Civil, prevista en el articulo 443
y sancionada en el 416 del CIM. En su virtud, acuerda imponer al paisano
J.O.A,, como autor de la falta a que antes se alude, el correctivo de cuatro
dfas de arresto menor, para cuyo cumplimiento le sera de abono el tiempo
que ha permanecido detenido por razén de los hechos.

7. Disentimiento. Delito de imutilizacién volentaria para el servicio (art. 383
CJM), Exclusién del eervicio miitar. Personalidad psicopdtica. Error notorio
en la apreciacién de la pruecba. Intencionalidad. Medio utilzado. Absolucién.

Sentencia de 27 de junio de 1978 (Primera Regiéon Militar).—E]l Caba-
llero ionario Paracaidista (C.L.P.) E.CM. ingresé voluntario en el Ejér-
cito en 14 de enero de 1976, desertando del mismo en 15 de julio y 10 de
octubre del mismo aiio, hechos por los que se le siguieron procedimiento,
y a los pocos dias de haber sido puesto en libertad por uno de ellos, con-
cretamente el 10 de mayo de 1977, ingiri6 una sobredosis de Optalidén,
que necesité asistencia facultativa, motivando su accién el hecho de_ no
poder soportar la vida militar, lo que le llevaria a desertar otra vez y vien-
do en ella el medio de terminar con su vida. Con posterioridad a los
hechos mencionados fue declarado excluido temporal del Servicio Militar
haciendo constar que padece psicopatia y que la causa de su inutilidad
es anterior a su ir;zgreso en el servicio y no contraida durante su perma-
nencia en filas (RESULT. 1).—C.G. Ordinario: Declaré probado, «que el
supradicho procesado C.LP., E.CM.,, mayor de edad penal, de mala con-
ducta y sin antecedentes punitivos, al que con anterioridad a la fecha de
autos se le habian leido las disposiciones del CIM, el dia 18 de abril
de 1977 salié en libertad de la Prisién de Carabanchel, donde se encon:
traba a resultas de un procedimiento que se le seguia por deserci6n, incor-
poréqdose a su Unidad. El dfa 21 de dicho mes, al serle denegado un
permiso para trasladarse a su domicilio, decidié buscar la forma de ter-
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minar su vida militar y para ello ingirié 40 pastillas de Optalidén con el
fin de que lo trasladaran al Hospital Militar Central «G6émez Ulla» y una
vez allf obtener del correspondiente Tribunal Médico Militar la exclusién
del Servicio Militar; como asi ocurrié el dia 14 de mayo de 1977», y cali-
ficé dichos hechos como constitutivos de un delito consumado de 1nutili-
zacién voluntaria para el servicio, previsto y penado en el articulo 383
del CIM, toda vez que el procesado teniendo conservadas sus capacidades
de entender y querer, voluntariamente ingirié una sobredosis de Opta-
lidén con miras a obtener, como asf sucedié, su exclusién del servicio
militar. De estos hechos consideré autor a E.C.M. sin que apreciase cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, ni eximentes,
toda vez que la voluntariedad y la intencién maliciosa del procesado al
ejecutar los hechos queda ampliamente demostrada en su declaracién
al folio 4, efectuada con posterioridad al examen médico y teniendo en
cuenta que los hechos enjuiciados tienen una grave trascendencia para
la moral y disciplina que debe imperar en las tropas, le condena a la pena
de cinco afios de prisién, con las accesorias leFales de deposicién de em-
pleo, destino a un Cuerpo de Disciplina por el tiempo que después deba
servir en filas, descontdndosle para todos los efectos el de la condena,
y suspensién de todo cargo publico, profesién, oficio y derecho de sufra-
gio durante el tiempo de la condena sirviéndole de abono el tiempo de
privacién de libertad sufrido y sin que haya de declarar responsabilidades
civiles.—Autoridad Judicial: Disiente la Sentencia porque al folio 26 obra
acta de declaracién de Exclusién del Servicio Militar, fechada en 14 de
mayo de 1977, en la que por padecer el procesado E.CM. psicopatia, en-
fermedad incluida en el grupo Ii, letra C, niimero 02, del vigente Cuadro
de Exclusiones del Servicio Militar, consta se le declar6é excluido tempo-
ral, haciendo constar que la causa de su inutilidad es anterior a su ingreso
en el Servicio y no contraida durante su permanencia en filas, y al folio 28
informe emitido con fecha 1 de agosto de 1977, por el Capitan Médico
don R.LL, Jefe del Servicio de Neuropsiquiatrfa del Hospital Militar Cen-
tral «Gémez Ulla» de Madrid, y don J.L.GA., Capitin Médico Diplomado,
con destino en dicho Centro, del que era Director accidental el Ilmo. Sr. Co-
ronel Médico don F.G.U, en el que hacen constar que el CLP., ECM,,
constituye una personalidad psicopética con rasgos anémalos de cardcter
y temperamento, especialmente inestabilidad emocional e impulsividad,
¥ que en relacién con las alteraciones referidas de su personalidad y situa-
ciones vivenciales desencadenantes, sufrié una reaccion depresiva ansiosa
en el curso de la cual refiere el observado ingiri6 dos tubos de Optalidén
¥ que como consecuencia de dichas alteraciones fue propuesto y declarado
excluido temporal, concluyendo el informe en el sentido de que tiene
alteradas sus capacidades de entender y querer y que el hecho de su
intoxicacién se estima que fue realizad)c'> en el curso de una reaccién
depresiva consecutiva a circunstancias motivacionales desencadenantes
ansiégenas y por tanto en el curso de un estado psiquico desfavorable que
reducfa parcialmente su lucidez de conciencia y libertad volitiva, y entien-
de que hay por ello error en la apreciacién de las pruebas, lo que motiva
el disentimiento, ya que se esta en el supuesto de que, en documentos que
han de considerarse auténticos por las personas que en ellos intervienen,
se aprecia la existencia de dos hechos damentales a los efectos de la
calificacién juridica del hecho y en especial de su grado de perpetracién
y de la existencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, como lo son la existencia de una causa de exclusién del servicio
militar que es expresamente declarada como anterior a su estancia en
filas y la modificacién de sus facultades de lucidez de conciencia y liber-
tad wolitiva, lo que determiné que el Fiscal Militar modificara su escrito
de canclusiones provisionales y %llle la Defensa solicitase la libre absolu-
cién, Al no recoger la Sentencia dichas circunstancias de caricter factico,
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de concurrir en el procesado, se ha de disentir, como antes se ha dicho,
la Sentencia, por considerar no esta ajustada a Ley, funddndose este disen-
timiento en que en los hechos probados se debié recoger el hecho cierto
e indubitado de la existencia de una exclusién temporal del servicio mili-
tar anterior a su estancia en filas y no contraida en ella, que producfa
una disminucién de su libertad de conciencia y libertad volitiva que ha
de considerarse constitutiva de la circunstancia atenuante namero 1. del
artfculo 186, en relacién con el numero 1° del articulo 185 del CIM, y que
determina a su vez que el delito previsto y penado en el articulo 383
del CJM, si bien ha 3e considerarse como consumado, se ha de estimar
como previsto en el parrafo 3° del mismo articulo, y que estando de
acuerdo en que dicho delito responde en concepto de autor, conforme
a lo prevenido en el nimero 1.° del articulo 196 del CIM y que no procede
hacer declaracién de responsabilidad civil, siéndole de abono la prisién
preventiva, facultindose en el artfculo 192 para que aun aprecidndose la
concurrencia de circunstancias atenuantes enumeradas en el articulo 186
se imponga la pena en la extensién que se estime justa, siendo asi que
tal circunstancia atenuante no ha de considerarse incluida en el nume-
ro 2°, del articulo 189 del CJM, la pena a imponer hubiera sido inferior
sin duda a la impuesta por el Consejo y a juicio del Auditor la pena debe
ser de dos afios de prisién, con las accesorias legales—Fiscal Militar:
Manifiesta su discrepancia tanto con la Sentencia del Consejo de Guerra
como con el disentimiento de la Autoridad Judicial ya que a la vista de
las declaraciones del procesado de que «no resiste la vida militars, «que
habfa desertado dos veces» y «que como sabfa que dada su situacién iba
a desertar otra vez de nuevo, para evitarlo y acabar de una vez, decidié
tomarse las pastillas» y «que si otra vez volviera a ocurrir, haria lo mis-
mos, lo cual demuestra que lo que el procesado realmente pretendia era
suicidarse, como queda confirmado cuando con posterioridad al Consejo
de Guerra y al poco de conocer la Sentencia, el dia 3 de febrero vuelve
a ingerir analgésicos poniendo otra vez en peligro su vida, hasta el punto
de que el Director de la Prisi6n, por sospechar que podfa tratarse de un
intento de suicidio, propone que con urgencia se le ingrese en un Sana-
torio Psiquidtrico. También muestra su disconformidad con la Sentencia
al calificar ésta de maliciosa v voluntaria la intencién del procesado y al
ignorar su personalidad «psicopata» como se acredita en el acta del Tri-
bunal Médico de 14 de mayo de 1977, asf como ignorar también el informe
del Servicio de Neropsiquiatria del Hospital Militar «Gémez Ullas, en el
que se dice que los hechos enjuiciados fueron realizados en el curso de
una reaccién depresiva consecutiva a circunstancias emocionales desenca-
denantes ansiégenas. Por todo ello la Fiscalia Militar llega a la conclusién
de que en el momento de la ingestién de las pastillas de Optalidén el pro-
cesado se encontraba carente de razén por hallarse en situacién transitoria
de total trastorno psfquico, por lo que de acuerdo con la doctrina del
Consejo Supremo (Sentencia de 23 de octubre de 1953), el Consejo de
Guerra debié aplicar el apartado 1.° del articulo 185 del CIM, y en conse-
cuencia absolver al procesado del delito imputado, que es lo que en
definitiva solicita de la Sala, diciendo en otrosi, que en relacién con la
situacién mental del encausado debera ser la Autoridad Judicial la que
recabe de los facultativos la conveniencia o no de ser internado en esta-
blecimiento psiquistrico.—Defensor: Se muestra de acuerdo con la petici6n
del Fiscal Militar.—C.S.J.M.: Revoca entendiendo que el disenso del Audi-
tor y de la Autoridad Judicial se fundamenta en el notorio error que de
la apreciacion de la prueba hace el Consejo de Guerra, pues si bien no
ignora los certificados médicos obrantes a los folios 26 y 28 de la Causa
y las declaraciones del procesado, sélo los utiliza parcialmente y en forma
que perjudica al reo, sin hacer una valoracién estimativa y ponderada de
la prueba en su conjunto y sin que por otra parte haga referencia en
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la Sentencia a los dos procedimientos que por desercion se le han seguido
y que se citan en el predmbulo de esta Sentencia (CONSIDs I). Que si
bien el Auditor en su disenso, que hace suyo luego la Autoridad Judicial,
estima que en los hechos probados se debid recoger el hecho cierto e indu-
bitable de la existencia de una exclusion temporal del servicio militar
anterior a su estancia en filas y no contraida en ellas, y de un informe
médico en el que se hace constar entre otras cosas, que en el momento
de concurrir los hechos el procesado estaba incurso en un estado psiquico
desfavorable que reducia parcialmente su lucidez de conciencia y libertad
volitiva, que han de considerarse constitutivos de la circunstancia atenuan-
te numero 1.° del articulo 186, en relacién con el numero 1° del articulo 185
del CJM, que llevaria consigo la reduccién de la pena, es lo cierto que, al
igual que el Consejo de Guerra, aprecia la intencién en el procesado de
inutilizarse voluntariamente para el servicio (CONSID. II). Que para el
debido enjuiciamiento de los hechos es imprescindible tener en cuenta
que el procesado fue filiado como voluntario el 14 de enero de 1976; que
en 15 de julio y en 10 de octubre de 1976 deserta de su Unidad; que el
10 de mayo de 1977, recién salido de la Prision de Carabanchel, ingiere una
sobredosis de Optaliddn que pone en peligro su vida, por no querer volver
al Ejército, ya que no puede aguantar la vida militar, y que como sabia
que dada su situacion iba a desertar otra ver de nuevo, para evitarlo
y acabar de una vez, se tomd las pastillas para intentar que le excluyeran
del servicio, y, por ultimo, que en 4 de febrero pasado vuelve a tomar un
numero considerable de comprimidos de Optalidon, que vuelven a ponr
en peligro su vida, cumpliendo lo que en la declaracién indagatoria mani-
fiesta de que si vuelve a ocurrir (se entiende, volver a prestar servicio)
haria otra ver lo mismo (CONSID.: 111). Que del examen de los hechos
concretos a que se hace referencia en el anterior Considerando, se llega
a la conclusion Idgica de que el medio utilizado por el procesado, ingestion
voluntaria de pastillas de Optalidén en dosis masivas, no puede producir
la inutilizacién para el servicio a que se refiere el articulo 383 del CIM,
por cuanto el resultado previsible es el fallecimiento, salvo que como en
este caso se le atienda con urgencia, lo que fue independiente de su volun-
tad y no buscado de propésito, por lo que mds bien ha de estimarse que
la intencion del procesado no era, aunque de sus oscuras declaraciones
pudterq e_ntendersg asi, buscar una inutilizacion, para la que existen otros
procedimientos, sino el poner fin a su vida. Sentada esta interpretacion
de los hechos ocurridos, acorde con la exposicion del Fiscal Militar de
este Consejo, se puede afirmar que éstos se han desarrollado en la forma
expuesta en el primer Resultando de esta Sentencia (CONSID. [V). Que
los hechos anteriormente mencionados no pueden integrarse en el articu-
lo 383 del CIM por cuanto la intencidn del procesado no fue la de causarse
lesiones o enfermedad que pudiera inutilizarle para el servicio, ya que el
medio empleado no es el idoneo para tal fin, sino mds bien la de terminar
con su vida, pues aunque en alguna de sus declaraciones habla de su inten-
cion de ser excluido del servicio militar mediante la ingestion de la sobre-
dosis de Optalidon, este hecho por si y objetivamente no podria causar
tal exclusion y si en efecto fue causa de ella, esto se debid a la concurren-
cia en el procesado de una enfermedad anterior a su ingreso en filas y no
duzgnostgcha en su momento, pero que de todas formas le eximia también
del servicio, ya que no puede inutilizarse para el mismo quien ya con
anterioridad no debic ingresar en él. Por otra parte el intento de suicidi

no es punible, como tiene declarado el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 12 de diciembre de 1974 al declarar que el suicidio consumado no es
delito ni puede serlo aunque en él la misma persona es sujeto activo y pa-
sivo y no hay a quien exigir responsabilidad criminal, no castigando la
Lcé ni siquiera el suicidio frustrado ni la tentativa (CONSID.* V). Absuelve
a E.CM. con todos los pronunciamientos favorables del delito de inutili-
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zacién voluntaria para el servicio militar por el que venfa procesado.
Siendo la exclusién del servicio militar de caricter temporal, la Sala llama
la atencién de la Autoridad Judicial por si considerase preciso ordenar
nuevo reconocimiento médico a fin de diagnosticar la actual situacién
clinica del C.L.P, E.CM., en orden a determinar si su exclusién debe
segujr_ siendo temporal, debe elevarse a definitiva o ha de incorporarse al
servicio.

8. Disentimiento. Delito contra la salud piiblica (art. 344 CP). Error de Dere-
cho. Aplicacién y determinacién de la pena. Faka leve de “inexactitud en el
cumplimiento de Jas obMgaciones reglamentarias” (art. 443 CJM).

Sentencia de 18 de octubre de 1978 (Capitania General de Canarias).—
E:l procesado es la causa numero 71/77 de la Capitanfa General de Cana-
rias, soldado perteneciente al Regimiento de Cazadores de Montafia Sicilia
numero 67 y agregado al Regimiento de Infanteria Canarias nimero 50,
J.QV., de buena conducta y sin antecedentes penales, con ocasién de en-

contrarse de puesto de centinela en la garita oeste del Castillo Militar de
San Francisco del Risco, sobre las once horas del dia 5 de mayo de 1977,
recibié del recluso de dicho establecimiento E.G.H., filiado en la Legién
como N.C.C. la cantidad de 1.000 pesetas para que le adquiriera cierta
dosis de la droga denominada Hachis, cosa que efectué el soldado Q.V. por
medio de un paisano no identificado que se encontraba en las inmedia-
clones del Castillo, entregandosela el citado centinela, una vez que la tuvo
en su poder, a dicho recluso (RESULT.? I).—C.G. Ordinario: Calificé los
hechos como constitutivos de un delito consumado «contra la salud pu-
blica» del articulo 344 del CPC, del que considera autor al procesado sol-
dado J.Q.V,, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal y sin que haya responsabilidades civiles que exigir,
condendndole en uso de la facultad que le concede el parrafo 3° del ar-
ticulo 344 del CP mencionado, a una pena de un afio de prisién con las
accesorias legales de suspensién de todo cargo publico, profesién, oficio
y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena y el efecto especial
de Xérdida de tiempo para el servicio. El Consejo llama la atencién de
la Autoridad Judicial sobre la posible aplicacion al condenado de los
beneficios de indulto del Decreto de 27 de mayo de 1977.—Autoridad Judi-
cial: Disiente la Sentencia pronunciada por el Consejo de Guerra que vio
K Juzgé la presente Causa y si bien acepta la declaracién de hechos pro-
ados de la misma, su calificacién y la culpabilidad del procesado, estima,
Sin embargo, que el Consejo de Guerra ha incurrido en notorio error de
Derecho en la penalidad aplicada, tanto en la clase de penas a imponer
como en su denominacién, ya que el articulo 344 del CP, castiga el delito
gue define contra la salud publica, con la pena de prisién mayor%' multa

e 10.000 a 500.000 pesetas, indicandose en el parrafo 3.° que los Tribuna-
les atendidas las circunstancias del culpable y del hecho, podrén imponer
la pena inferior o superior en un grado, seFL'm proceda, aceptando el Con-
sejo de Guerra bajar la pena en un grado Ia que recoge en el Consideran-
do 7°, al considerar que los hechos no revisten especial gravedad, conde-
nando a un aiio de prisién, omitiendo la calificacién de menor, y olvidando
la_pena de muita, cuyo lfmite minimo de 10.000 pesetas no puede ser
rebajado al ser la ultima pena de todas las escalas graduales n el
articulo 74 del tan repetido CP. Al haberse omitido la pena de multa en
el fallo del Consejo de Guerra, se incurrié en error de Derecho y al ser
éste insubsanable y por tanto la pena no ajustada a la Ley, procede, de
acuerdo con el articulo 798 del CJR:, el disentimiento de la Sentencia dic-
tada. La Autoridad Judicial, de acuerdo con su Auditor, estima debe de
umponerse al procesado, teniendo en cuenta las circunstancias personales
del culpable, y del hecho, segun autoriza el parrafo 3. de dicho articu-
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lo 344, la pena de un afic de prisién menor y multa de 10.000 pesetas,
sustituible en caso de impago, por una responsabilidad personal subsidia-
ria de un mes de arresto, con las accesorias legales de suspension de todo
car§o publico, profesién, oficio y derecho de sufragio durante el tiempo
de la condena y el efecto militar de pérdida de su tiempo y antigiiedad
para el servicio, sin que existan responsabilidades civiles que exigir y sién-
dole de abono para el cumplimiento de las penas impuestas la totalidad
del tiempo que hubiere sufrido en prisién preventiva o atenuada por razén
de esta Causa—Fiscal Togado: Entiende que es evidente la comisién del
error de Derecho apreciado por el Auditor y la Autoridad Judicial como
fundamento del disenso y estima a&stada a Derecho su postura por lo
que considera grocedente se dicte Sentencia en los términos propuestos
ggr aquéllos.—Defensor: Admite los hechos declarados probados en la

ntencia disentida, asi como su calificacién, y teniendo en cuenta las
circunstancias familiares que concurren en el procesado, solicita la impo-
sicibn de una pena de seis meses y un dia de prisién menor y multa de
10.000 pesetas con sus accesorias legales, sin que considere deben exigirse
responsabilidades civiles—C.S.J.M.: Entiende que los hechos que la Sala
declara probados son legalmente constitutivos de un delito consumado
«contra la salud publicas, previsto en el articulo 344 del CP, pdrrafos 1~
y 3°, ya que el soldado J.Q.V. entregé para su consumo al recluso E.G.H.
una cantidad de droga estupefaciente y, por lo tanto, nociva para la salud;
y de una falta leve de «inexactitud en el cumplimiento de las obligaciones
reglamentarias», prevista en el articulo 443 del CJM, al no atenerse estric-
tamente el citado soldado Q.V. a la realizacién de su cometido de centinela,
prestdndose a desemperiar funciones de mandatario de los reclusos del
Castillo (CONSID: I). Que del delito y la falta calificados en el Conside-
rando anterior, es responsable en concepto de autor por su participacion
personal, voluntaria y directa, de conformidad con lo que determinan el
ntimero 1.° del articulo 14 del CPC y el nimero 1° del articulo 196 del CIM,
el soldado J.Q.V. CONSID. II). Que no concurren circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal, salvo lo que se consignard en el
Considerando 7.° (CONSID: I11). Que no existen en el presente caso res-
ponsabilidades civiles que exigir, ya que de los hechos realizados por el
procesado no se derivan las mismas (CONSID. 1V). Que siendo precep-
tivo, segun determina el articulo 217 del CIM, el que para el cumplimiento
de las penas de privacién de libertad ha de abonarse en su totalidad la
prision preventiva sufrida por el delincuente, tanto si fuera rigurosa como
atenuada, se estd en el caso de abonar al procesado soldado J.Q.V. la su-
frida por éste durante la tramitacion del presente procedimiento (CONSI-
DERANDO V). Que toda pena principal lleva consigo las accesorias que
la Ley senala (CONSID: VI). Que habida cuenta de las circunstancias
personales que concurren en el procesado, la escasa cantidad de droga
por él suministrada y el no probarse que anteriormente se hubiera dedi-
cado en ninguna ocasion a dicho trdfico, determinan a la Sala a hacer uso
de la facultad que le confiere el pdrrafo 3.2 del articulo 344 del CP de
rebajar la pena prevista en el mismo en un grado por lo que se refiere
al calificado delito «contra la salud publica» (CONSIDs VII). Condena al
soldado J.Q.V,, como responsable en concepto de autor de un delito con-
sumado «contra la salud piblica», previsto y penado en el articulo 344,
pérrafos 1.° y 3.° del CP, sin la concurrencia de circunstancias modifica-
tivas de la res%)sabilidad criminal, a la pena de un afo de prisién menor
y multa de 10. pesetas, sustituible ésta, en caso de impago, por un mes
de arresto, con las accesorias legales de suspensién de todo cargo publico,
profesion, oficio y derecho de sufragio durante el tiempo de fa condena
y el efecto militar de pérdida de tiempo y antigiiedad para el servicio;
y ¢on el correctivo de dos meses de arresto por la falta leve de «inexacti-
tud en el cumplimiento de las obligaciones reglamentarias», prevista en el
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articulo 443 f, penada en el 416, ambos del CJM. Sin que existan responsa-
bilidads civiles que exigir y siéndole de abono para el cumplimiento de
las penas impuestas la totalidad de la prisiébn preventiva sufrida, tanto
rigurosa como atenuada.

9. Disentimiento, Delito de abandono de destino (art. 365, pérrafos primero
y Gitimo, CJM). Arbitrio que otorga el art. 193 CJM, para apreciar determi-
nadas circunstancias modificativas de l1a responsabiidad criminal. Reinci-
dencia (art. 190-1.* CJM).

Sentencia de 18 de octubre de 1978 (Segunda Regién Militar)—El pro-
cesado, Subteniente de Infanteria, don A.AH., figura condenado en Causa
numero 1301/1956 por delito de imprudencia con resultado de dafios, a la
pena de 3.000 pesetas de multa; en Causa nam. 34/1963 por delito de
np(fllgencia, a seis meses y un dia de prisién militar; habiendo sido corre-

0 por falta grave de «acumulacién de levess a seis de meses de arresto.

] procesado, de deficiente conducta militar por los antecedentes ante-
riormente expuestos, que ha sufrido alteraciones o trastornos psiquicos,
como se deduce de su internamiento en la Clinica Psiquidtrica de Ciempo
zuelos en el afo 1975 que se acredita en su Hoja de Servicios; dejé de
hacer acto de presencia en la Unidad de su destino en la fecha 4 de abril
de 1977, sin que se conozcan los motivos y circunstancias que le movieron
a hacerlo, permaneciendo totalmente desligado de dicha Unidad hasta el
dfa 12 del mismo mes en que se logré su localizacién a las afueras de la
Plaza de Ceuta —de cuya ciudad segiin parece en ningin momento se
ausenté— cuando se hallaba en el interior de su propio vehiculo en estado
de embriaguez, acompafiado de una mujer y una hija de ésta de pocos
afios (RESULT.” I).—C.G. Ordinario: Tras declarar como probados unos
hechos esencialmente coincidentes con los que han sido relatados en el
primer Resultando de esta Sentencia, se calificaron los mismos como cons-
titutivos de un delito de «Abandono de destino» previsto y penado en el
articulo 365, 3.°, del CJM, del cual responde en concepto de autor el pro-
cesado por su participacién directa, personal y voluntaria en la ejecucién
de los hechos S: conformidad con lo establecido en el articulo 195, 1°, en
relacién con el 196, 1.°, ambos del CJM, apreciandose la circunstancia agra-
vante de reincidencia prevista en el articulo 190, nimero 1, del CIM, por
cuanto el inculpado fue previamente condenado por otros dos delitos
comprendidos en el mismo titulo, circunstancia que abliga a imponer la
pena segun la regla establecida en el articulo 193 del citado_texto legal,
Imponiéndose al procesado la pena de seis afios y un dia de prision militar
con la accesoria de separacién del servicio, sirviéndole de abono el tiem
que estuvo privado de libertad, sin que sean exigibls responsabilidades
civiles. En otrosf de la meritada Sentencia, el C.G. llama respetuosamente
la atencién de la Autoridad Judicial por si le fueren de aplicacién al con-
denado los beneficios de 1a gracia de indulto concedidos por Real Decreto
de 27 de mayo de 1977. Dos Vocales Militares del C.G., mostrando su con-
formidad con los hechos declarados probados y cahﬁqacnén juridica, esti-
maron que concurria la circunstancia eximente del nimero 1 del articu-
lo 185 del CJM, por lo que formularon voto particular proponiendo la
absolucién del procesado del delito que se le imputaba.—Autoridad Judi-
cial: Disintié la Sentencia del C.G. en cuanto a estimar como probado que
el procesado fuera condenado anteriormente, aparte de otros, por un
delito de «abandono de servicios, por entender que dicha circunstancia
no concuerda con la realidad reflejada en los autos, imponiéndose por
ello subsanar el error padecido (for exigencias del propio proceso y con
mayor motivo por la necesidad de no agravar la situacién del procesado
con conductas punibles que le son ajenas. En consecuencia, la Autoridad
Judicial entiende que se debe imponer al procesado la pena de dos afos
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de prisién militar con la accesoria de suspension de em leo como autor
de un delito consumado de abandono de destino, del articulo 365, 3, del
CJM, sin que se aprecien circunstancias modificativas de la responsabili-
dad, haciendo uso de la discrecionalidad 3ue a los Tribunales Militares
otorga el articulo 193 del CIM—Fiscal Militar: Solicitd la pena de seis
afos y un dia de prisién militar con la accesoria de separacién del servi-
cio.—%efensor: SoFicité se dictase sentencia declarando la libre absolucién
de su patrocinado y su internamiento en un Sanatorio adecuado para el
tratamiento por el tiempo que se estimare prudente—C.S.J.M.: Revoca,
entendiendo que los hechos recogidos en el primer Resultando de esta
nuestra Sentencia, y que se declaran probados, son constitutivos, efecti-
vamente, de un delito consumado de abandono de destino, previsto en el
articulo 365, pdrrafos primero y ultimo del CJM, y penado en el numero
tercero del propio precepto legal (CONSID: I). Que de dicho delito res-
ponde, en concepto de autor, por el numera 1° del articulo 196 del CIM,
en relacion con el numero 1.° del articulo 195 del propio Cuerpo legal, el
procesado, Subteniente de Infanteria don A.A.H., por su participacién
directa y voluntaria en la ejecucion del hecho (CONSIDc II). Que esta
Sala, aceptando la tesis sustentada por el Auditor y el Capitin General
de la Segunda Regidn Militar, en su disenso, y haciendo uso del arbitrio
que discrecionalmente otorga el articulo 193 del CIM, estima que no
procede apreciar la concurrencia en el presente caso de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal (CONSIDs I11). Que por la
propia naturaleza de los hechos y del delito calificado, no son de exigir
responsabilidades civiles (CONSID’ IV). Con revocacién de la Sentencia
dictada en la presente Causa, condena al procesado Subteniente don A.A.H.,

como autor responsable del calificado delito de abandono de destino,
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namero 3.° del propio articulo, del CJM, sin que sean de apreciar circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de dos
afios de prisién militar, con la accesoria de suspensién de empleo, por la
aplicacién de‘ }o dispuesto en el articulo 220 del CIM, y sin declaracién
de responsabilidad civil alguna derivada del delito. Para el cumplimiento
de la pena privativa de libertad que se impone al condenado, le servira
de abono la totalidad del arresto y prision que con caracter preventivo
hubiere sufrido a resultas de esta Causa. En ejecucién de Sentencia se
aplicaran al reo, en su caso, los beneficios de indulto general que pudieran
corresponderle.

10. Disentimiento. Delito de desercién (arts. 370-1.°/372 CJM). Atenuante se-
‘glun:a pdr:e;‘rtkuio 186 CJM (menor edad). Error notorio en la aprectacién
e o

Sentencia de 15 de noviembre de 1978 (Jurisdiccién de la Flota).—El
dia 2 de agosto de 1977, encontrandose el hoy procesado, cabo 2.° Espe-
cialista Mecénico JM.D.B.,, a bordo del buque de su destino, Destructor
Antisubmarino «Marqués de la Ensenada», alrededor de las siete horas
abandoné el mismo en compaiiia del Cabo 2° de Marinerfa A EMF. sa-
liendo del Arsenal y dirigiéndose al bar «Tecla» de El Ferrol se vistieron
de paisano y por el procedimiento de «auto-stops el procesado abandoné
esta ciudad, dirigiéndose a Orense y de aquf a Vigo, donde llegé el mismo
dia 2 y en cuyas inmediaciones permaneci6 hasta el momento en que
decidi6 presentarse voluntariamente, lo que hizo el dia 30 de noviembre
siguiente en el Estado Mayor del Mando de Escoltas (RESULT." I).—
C.G. Ordinario: Declarado probado «%ue el dia 2 de agosto de 1977, encon-
tréndose el hoy procesado, Cabo 2° D.B., arrestado a bordo del buque de
su destino, Destructor «Marqués de la Ensenadas, alrededor de las siete
horas abandoné el mismos..., consider$ los hechos constitutivos de un deli-
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to de Desercion Militar previsto en el articulo 370-1.°, calificado por la cir-
cunstancia cuarta del articulo 371, de hallarse sufriendo arresto, y penado
en el articulo 373, todos del CJM; de dicho delito reputé autor por su
participacién directa en los hechos, articulo 196-1° del CJM, al procesado,
Cabo 2.° Especialista Mecanico J.M.D.B. y apreciando la circunstancia ate-
nuante prevista en el articulo 186-2° del CJM, de no tener la edad de die-
ciocho afios cuando concurrieron los hechos, condené al procesado Cabo 2.°
Especialista Mecanico J.M.D.B., como autor de un delito de desercién mi-
litar definido en el articulo 370-1.°, con la circunstancia calificativa cuarta
del articulo 371, y penado en el articulo 373 del CJIM, concurriendo en el
mismo la circunstancia atenuante 2.* del articulo 186 del mismo texto
legal, a la pena de dos afios de prision militar, con las accesorias del wlti-
mo parrafo del articulo 219 de destino a Cuerpo de Disciplina por el tiem-
po que después deba servir en filas, la del 220 de deposiciéon de empleo,
asi como el efecto previsto en el articulo 229 de pérdida de tiempo para
el servicio y el de rescision de su compromiso con la Armada, conforme
al articulo 893, todos del CIM, siéndole de abono el tiempo de prisién
preventiva sufrida a resultas de esta Causa y sin que sean de exigir res-
ponsabilidades civiles.—Auditor: En el tramite del articulo 798 del CIM,
emitié su preceptivo dictamen el Auditor y refiriéndose a la Sentencia
dictada por el Consejo de Guerra manifestdé su no conformidad con el
Resultando primero por cuanto se sienta en él como nrobado que el pro-
cesado Cabo 2.° J.M.D.B. se encontraba arrestado a bordo del buque de su
destino, Destructor «<Marqués de la Ensenadans, el dia 2 de agosto de 1977,
abandonandolo alrededor de las siete horas, siendo asi que lo que resulta
de las actuaciones de la Causa, es que dicho Cabo 2.° habfa finalizado su
arresto de once dias, impuesto en 21 de julio de 1977, el dfa 1 de agosto
de 1977, por lo que no cabe manifestar conformidad con la aplicacién sub
siguiente, en dicha Sentencia, de la circunstancia cuarta del articulo 371
del CIM. Pues si bien es verdad que los preceptos legales vigentes otorgan
a los Consejos de Guerra amplio arbitrio judicial para apreciar en con-
ciencia las pruebas con arreglo a su racional criterio, no es menos cierto
que tal arbitrio tiene un limite y que, por tanto, no es preciso aceptar las
apreciaciones del Tribunal sentenciador cuando se haya hecho, como en el
caso presente, con notorio error. Por ello, a juicio del Auditor, procede
elevar las actuaciones al CSJM, proponiendo que se dicte por el mismo
nueva Sentencia en la que considerando al procesado JM.D.B., como autor
de un delito de desercién militar definido en el articulo 370-1.° y penado
en el 372 del CIM, concurriendo la circunstancia atenuante segunda del
articulo 186 del mismo texto legal, le sea impuesta una pena de seis meses
Y un dia de prisién militar con las accesorias del ultimo pérrafo del
artfculo 219, de destino a Cuerpo de Disciplina por el tiempo que después
deba servir en filas, la del 220 de deposicion de empleo, asf como el efecto
del articulo 229 de pérdida de tiempo para el servicio y el de rescisién de
su compromiso con la Armada conforme al articulo 893, todos del CIM,
siéndole de abono el tiempo de prisién preventiva sufrida a resultas de
esta Causa y sin que sean de exigir responsabilidades civiles.—Autoridad
Judicial: De conformidad con el dictamen del Auditor y con idéntica pro-
puesta de fallo, acordé disentir la Sentencia dictada por el Consejo de
Guerra y elevar las actuaciones al CSIM.—Fiscal Militar: Se mostré con-
forme con el criterio mantenido en el disenso y aceptando la calificacién
juridica que se consigna en el dictamen del Auditor de la Flota y que me-
recié la aProbacién de la Autoridad Judicial y la participacién en tales
hechos del procesado Cabo 2.° Especialista Mecanico J.M.D.B., en concepto
de autor de un delito consumado de desercién militar, solicité, apreciando
la circunstancia atenuante de ser el procesado menor de dieciocho afios,
le fuera impuesta la pena de seis meses y un dia de prisién militar y las
accesorias del fallo recaido, para cuyo cumplimiento le serfa de abono el
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tiempo que hubiera estado privado de libertad por la presente causa y sin
que sean de exigir responsabilidades civiles—Defensor: Tras destacar que
su defendido no se encontraba arrestado al cometer la desercién, error
de hecho de la Sentencia que aprecia de lo actuado en la causa, termina
solicitando se le imponga al mismo, como autor de un delito de desercién
del articulo 371 y penado en el articulo 372, ambos del CJM, la pena de
seis meses y un dia de prisién militar, adhiriéndose a los términos del
disenso planteado.—C.S.J.M.: Revoca, entendiendo que el punto bdsico de
disentimiento se concreta a determinar si el uso que de sus facultades
hizo el Consejo de Guerra en relacion con la apreciacion de la prueba es
el adecuado, o, por el contrario, incurrié en notorio error en tal aprecia-
cién, ya que de no darse una equivocacion clara, explicita e indudable, no
habrd motivo para estimar el disentimiento promovido por el Auditor de
la Flota, con cuyo parecer se han mostrado conformes la Autoridad Judi-
cial y la Fiscalia Militar, fundamentdndose el mismo en que, a juicio del
Auditor, el Consejo de Guerra incurrié en notorio error en la apreciacion
de la prueba, obrante en autos, por los razonamientos que del dictamen
se expresan, ue se recogen en el quinto Resultando de esta Sentencia
(CONSIDE I). Que, como anteriormente se dice, para que pueda
existir notorio error en la apreciacion de la prueba, es preciso, segun
constante Jurisprudencia de esta Sala, que, entre otras, se recoge en las
Sentencias de 2 de abril de 1970 y 17 de enero de 1973, que se contemple
manifiesta discrepancia entre lo que la Sentencia examinada haya decla-
rado cierto y lo que, de modo patente, resulte de las actuaciones, ya que
la frase de notorio error empleada por la Ley ha de entrafiar una oposi-
sion evidente entre los hechos que se dan como probados y la misma
prueba practicada, por lo que, en consecuencia, hemos de analizar si tales
circunstancias se dan en el caso planteado, y de un examen del conjunto
de la prueba aparece que el Cabo 2°, al ausentarse del buque de su des-
tino, Destructor «Marqués de la Ensenada» el dia 2 de agosto de 1977,
abandondndolo alrededor de las siete horas, habia finalizado su arresto
de once dias, impuesto en 21 de julio de 1977, el 31 de julio de 1977 (fs. 88
y 89), no constando que le hubiese sido impuesto algun otro arresto
que debiera cumplir a partir del insistido dia 2 de agosto. Por tanto,
a juicio de la Sala, el Consejo de Guerra ha incurrido en notorio error
al dar como probados en los hechos recogidos en el primer Resultando
de la Sentencia, que se encontraba arrestado, y subsiguientemente al cali-
ficarlos, al aplicar la circunstancia 4.* del articulo 371 del CJM (CONSIDE-
RANDO I11). Que la Sala de Justicia sobre la base que se deja establecida
en los anteriores Considerandos, y a tenor de los hechos declarados pro-
bados, estima, como mds correcto para la calificacion de los mismos, que
son constitutivos de un delito consumado de desercién militar, sin cir-
cunstancias calificativas, en tiempo de paz, previsto y sancionado en los
articulos 370, num. 1.° y 372 del CJM (CONSID: II1). Que del expresado
delito es responsable en concepto de autor, por participacién directa y vo-
luntaria, el procesado Cabo 2° Especialista Mecdnico J.M.D.B. (CONSI-
DERANDO 1V ). Que concurre en el mismo la circunstancia atenuante se-
gunda del articulo 186 del CIM, la de no tener el culpable la edad de
dieciocho arios (CONSID- V). Que no son de exigir responsabilidades
civiles en relacion a los hechos enjuiciados en esta Causa, dada la indole
del delito que califica los mismos (CONSID* VI). Que de conformidad con
lo establecido en el articulo 217 del CIM le serd de abono al procesado,
para cumplimiento de su condena la totalidad de la prisién preventiva
sufrida_por razén de esta Causa (CONSID* VII). Con expresa revocacién
de la Sentencia dictada por el Consego de Guerra, condena al procesado
Cabo 2% Especialista Mecanico JM.D.B,, como autor de un delito de deser-
cién militar, sin circunstancias calificativas, en tiempo de paz, previsto
y penado en el punto 1° del articulo 370 y 372, ambos del CIM, con la
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concurrencia de la circunstancia atenuante 2.* del articulo 186 del mismo
texto legal, a la pena de seis meses y un dia de prisién militar, con las
accesorias del ultimo pérrafo del articulo 219, de destino a Cuerpo de
Disciplina por el tiempo que después deba servir en filas, la del 220 de
deposicién de empleo, asi como el efecto del articulo 229 de pérdida de
tiempo para el servicio y antigiiedad en el mismo y el de rescisiéon de su
compromiso con la Armada, conforme al articulo 893, todos del CJM y en
base a lo previsto en la norma 84 de las Normas Provisionales para gs -
cialistas de la Armada, aprobadas por Orden ministerial num. 4.485 de 1976
de 27 de septiembre (D.0. 237 de 18 de octubre), en los términos de la
disposicién derogatoria 2.* de la Ley mim. 19 de 21 de julio de 1973
(BO.E. num. 176) de Especialistas de la Armada, siéndole de abono el
tiempo de prision &'eventiva sufrida a resultas de esta Causa, conforme
al articulo 217 del CJM, y sin que sean de exigir responsabilidades civiles,
dada la indole del delito.

11. Disentimicento. Diligemeias preparstorias. Dellto de imprudencie simple
infracciin de Reslemsatos (arts, 3£5-2°/363-1° CP). Peaslided. Emor de
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. Sentencia de 15 de noviembre de 1978 (Zona Maritima del Estrecho).—
Siendo aproximadamente las veintiuna horas del dfa 7 de febrero de 1977,
el inculpado, Sargento 1. Contramaestre de la Armada don JMPA,, circu-
laba conduciendo ¢l vehiculo de su propiedad marca Seat, modelo 127,
matricula CA-1223-E, para cuyo manejo se hallaba legalmente habilitado,

r la calle Calvo Sotelo de la ciudad del Puerto de Santa Maria, y al
legar a la altura de la bifurcacién de la mencionada via urbana con la
de Cruces, no atendié de forma debida y correcta la sefia de «stop» exis-
tente en el sentido de su marcha, y a consecuencia de ello, vino a colisio-
nar con el vehfculo marca Seat, modelo 600, matricula CA-47.141, conducido
por don MM.C. y propiedad de su esposa dofia M.SL., quien le acompa-
fiaba como usuario. Seguidamente, y perdido ya por el inculpado el control
de su vehiculo, éste prosiguié su marcha subiendo a la acera izquierda
de la misma calle gor donde circulaba, alcanzando en su trayectoria a la
menor N.GR. (RESULT-" I). Que a consecuencia de la colisi6n, e! matri-
monio compuesto por don MM.C. y dofia MSL,, sufri6 lesiones que fueron
calificadas de pronéstico leve, cuya asistencia médica importé la suma
de 1.000 pesetas. Por otra parte, los dafios ocasionados al vehfculo CA47.141
ascendieron a la cantidad de 39211 pesetas y otras 500 pesetas més por el
servicio de transporte de gnia realizado, estando justificadas ambas sumas
en estas actuaciones. Igualmente, la menor N.G.R., sufri6 asimismo varias
lesiones de carécter leve, cuya curacién se produjo a los siete dias, habien-
do estado impedida para sus ocupaciones habituales Yor espacio de tres
dfas, totalizando el importe de su asistencia facultativa la suma de 9.920 pe-
setas en concegto de honorarios médicos y otras 452 pesetas por gastos
arma icos. ente y en cuanto a dailos sufridos, esta menor recla-
ma la suma de 920 pesetas por re; ciéndcunrelo'desu{)ropiedadque
resulté averiado a consecuencia de los hechos (RESULT. Il).—J/uez Toga-
do: Declarando probados unos hechos andlogos a los que se recogen en
esta Sentencia, los consideré constitutivos de un delito de imprudencia
simple con infraccién de entos, con resultado de danos y lesiones
leves, de los previstos en articulo 565, 2°, del CP en relacién con el
articulo 563 del mismo texto legal y articulo 25, apartado e), del Cédigo
de la Circulacién, delito det :stxmé res;ponsablc en ooncegtlo de apl:gr

su participacién penm-? y directa, asi como igente, inculpado
ﬁ.P.A., sin la concurrencia de circunstancias mod??li:ativas de la respon-
sabilidad criminal, imponiéndole las penas de un mes y un dfa de arresto
mayor y seis meses de privacién del permiso de conducir, con las acceso-
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rias previstas en el articulo 47 del CP y 231 del CJM, con abano de tiempo
de privacién de libertad o del indicado permiso, sufrido en su caso, a re-
sultas de estas actuaciones, debiendo abonar en concegto de responsabi-
lidades civiles a los perjudicados la suma total de 12.292 pesetas a la
menor N.GR., y 40.711 pesetas a don M.MM.C.—Auditor: Tras aceptar la
declaracién de i'lechos probados, y su calificacién jurfdica, estima que la
Sentencia adolece de un error en la imposicién de las penas que, de una
parte, impide la aprobacién de la misma y de otra aconseja plantear disen-
timiento respecto del fallo dictado, por entender que el mismo perjudica
al inculpado, independientemente del claro error que supone la aplicacién
indebida del articulo 565, al considerar sélo el segundo parrafo y no tener
en cuenta el cuarto parrafo, ya que siendo el delito calificado el. definido
en el segundo parrato del articulo 565 del CP, o sea, imprudencia simple
con infraccién de Reglamentos, la pena de arresto mayor es correcta, pero
siempre que se respete lo establecido en el parrafo 4* de dicho artfculo,
por lo que, al hacer referencia al artfculo 563 del referido Cuerpo legal,
y comprobada que la pena fijada para el delito de dafios en tal precepto
es la de multa, en ningiin caso debe imponer la pena de arresto mayor
en un delito de dafios de caracter culposo, por lo que procederfa fijar la
pena de multa y no la de arresto mayor, sin perjuicio de mantener la
segunda pena de privacién del permiso para conducir.—Autoridad Judicial:
De conformidad con el precedente dictamen del Auditor, disintié de la
Sentencia dictada por el Juez Togado que vio y fall6 las presentes Diligen-
cias Preparatorias nimero 61/77, estimando procedente la imposicién al

rocesado Sargento 1 Contramaestre de la Armada JM.P.A, de la pena de
.000 pesetas de multa o diez dias de arresto sustitutorio, para caso de
impago de acuerdo con los limites permitidos en el artfculo 91 del CP
y privacién del permiso de conducir por un plazo de seis meses.—Fiscal
Togado: Se mostré en un todo de acuerdo con la tesis mantenida en el
disenso planteado, ya que de acuerdo con el contenido del parrafo 4.° del
articulo 565 del CP no es posible imponer en el delito culposo pena igual
o superior que la respectiva fifura dolosa, por lo que sefialada para el
delito de dajios del articulo 563 Ia pena de multa, resulta obvio, que nunca
debié imponerse, para el equivalente delito culposo, la pena de arresto
mayor como se hace en la Sentencia disentida (Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 4 de octubre de 1965), por lo que estima que procede
calificarlos y sancionarlos en la forma sefalada en el disenso.—Defensor:
Alegando las razones que estim6 oportunas en apoyo de su tesis, solicité
la libre absolucién del inculpado con todos los pronunciamientos favora-
bles—C.SJ.M.: Revoca entendiendo que de acuerdo com diversas Senten-
cias del Tribunal Supremo como la de 25 de septiembre de 1970, 22 de
noviembre de 1971 y 23 de mayo de 1972, el delito de imprudencia simple
antirreglamentario, requiere, para existir, cuando se realice por medio de
vehiculo de motor, los siguientes requisitos: a) un elemento psicoldgico
o subjetivo, integrado por conducir el carruaje sin el debido cuidado
o atencidn a las incidencias del trdfico, a medida de actos u omisiones
voluntarios, ejecutados o dejados de ejecutar, libremente por el agente
o causante de una situacién de peligro previsible por faltar el deber gene-
ral de prudencia; b) un resultado dafioso producido por dicha conducta,
sin interferencias de_ hechos o actividades de la victima o de terceras per-
sonas que rompan la necesaria relacion causal entre el quehacer y el
evento; c) un requisito normativo integrado por la lesion de preceptos
reglamentarios de la circulacion, que precautoriamente determinen como
han de conducirse obligatoriamente los vehiculos en evitacion de crisis
y consecuencias perjudiciales (CONSID.* I). Que en los hechos relatados
en los dos primeros Resultandos y declarados probados por esta Sala,
concurren estos requisitos, siendo de notar que el dltimo de ellos, o sea
la infraccién de un deber reglamentario, también concurre, ya que si bien
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el inculpado manifestd en algunas actuaciones haber reducido la velocidad
de su vehiculo hasta detener la marcha del mismo, de resultas del con-
junto de las pruebas practicadas y razonablemente apreciadas, se deduce,
como también ha dicho el inculpado en algunas declaraciones, que redujo
la marcha, pero no efectuc la detencion, por lo que no cumplimento las
normas contenidas en el articulo 25, apartado c) gel Cédigo de la Circula-
cidn, cuya ultima parte dice «llegando a detener por completo su marcha
cuando sea preciso y, en todo caso, cuando asf lo indique la sefial corres-
pondientes (CONSID. II). Que los hechos son constitutivos de un delito
de imprudencia simple con infraccion de Reglamentos, con resultado de
daﬁo.g y lesiones leves, de los previstos en el articulo 565, pdrrafo 2°, en
relacion con el 563, pdrrafo 1°, ambos del CP ordinario (CONSID." 111).
Que del mencionado delito es responsable don J.M.P.A., en concl?to de
autor por participacién personal, directa y negligente (CONSID." IV). Que
no concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
(CONSIDERANDO V). Que aunque a consecuencia del accidente han resul-
tado diversas personas dafiadas v lesionadas, es lo cierto que abundante
jurisprudencia del Tribunal Sx:ipremo establece en relacion con casos and-
logos, que no se sancionen los diversos resultados producidos por el hecho,
Sino este mismo hecho como constitutivo de imprudencia, que al ser tnico
tiene que ser reprimido también con una sola sancién, aunque el culpable
venga obligado a reparar todos los darios que de aquel acto se deriven
(Sentencias de 31 de enero de 1962 y 8 de octubre de 1966) (CONSID- VI).
ng conforme razona la Autoridad Judicial con su Auditor, al exponer el
unico motivo en que se basa el planteamiento del disenso, es evidente que
en la Sentencia del Juez Togado Permanente de la Jurisdiccion, se in-
currié en error de Derecho, al aplicar al caso de autos la penalidad de un
mes y un dta de arresto mayor, ya que si bien es cierto que el apartado
segundo del articulo 565 del CP’ sefiala la pena de arresto mayor a los
que con infraccion de Reglamntos cometieren un delito simple de impru-
dencia o negligencia, también lo es que este pdrrafo debe ser aplicado sin
olvidar lo que ordena el pdrrafo 4.° del mismo articulo, que dice: Lo dis-
puesto en los dos primeros pdrrafos de este articulo, no tendrd lugar cuan-
do la pena sefialada al delito sea igual o menor que las contenidas en los
mismos, en cuyo caso los Tn‘bunaies aplicardn la inmediata inferior a la

ue corresponda en el grado que estimen conveniente (CONSID. VII).

ue todo responsable criminalmente de un delito lo es también civilmente,
de acuerdo con el articulo 19 del CP (CONSID: VIII). Revoca, condenando
al inculpado, como autor responsable de un delito de imprudencia simple
con infraccién del articulo 25, apartado e}, del Cédigo de Circulacién, pre-
Visto y penado en el articulo 565, parrafo 2.° del (§P, en relacién con el
artfculo 563 del mismo Cuerpo legal, sin circunstancias modificativas de
la responsabilida dcriminal, a la pena de 5.000 pesetas de multa, con res-
ponsabilidad subsidiaria personal de diez dfas para caso de impago, en los
términos del articulo 91 del CP, con privacién del permiso_de conduccién
por tiempo de seis meses, debiendo abonar en concepto de responsabili-
dades civiles a los perjudicados, si ya no lo hubieren efectuado, las sumas
de 12.292 pesetas, que corresponden a la menor NGR., y la de 40.711 pe-
setas que corresponden a dofia M.S.L. siéndole de abono al inculpado
para el cumplimiento de la responsabilidad personal subsidiaria para caso
de impago de la multa impuesta, v para la de privacién del permiso de
conduccién respectivamente, los tiempos de privacién de libertad que
Pudiera_haber sufrido a resultas de estas actuaciones, y el de privacién
preventiva del citado permiso.

Joaquin HERNANDEZ ORrozco
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