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1. PLANTEAMIENTO 

u no de los principios bá.Gcos que caracterizan a los regimenes po- 
hicos democráticos es el de «supremacía civil», o de subordina- 
ción del poder (organización) militar al poder (organización) ci- 

vil 0). A este principio, que de modo explícito o implicito figura en IOS 
(1) Vid. VER~TTINI, ~~~~~~ de:’ Derecho Conslituciona~ ComPardo. Padova, 

‘981. trad. cspafiola, Esparla-Calpe, Madrid, 1983, Puig. 293. 



Textos constitucionales, responde toda una adecuada articulación jurí- 
dica, tendente a garantizar que la orientación política de lo militar sea 
decidida exclusivamente por los correspondientes órganos políticos, re- 
servando a los órganos militares la ejecución de las decisiones al respec- 
to. Como un corolario de ese mismo principio, viene a ser la no interfe- 
rencia de los órganos políticos en el ejercicio del mando efectivo de las 
fuerzas armadas, de forma análoga a lo que acontece en otros campos 
de la acción estatal, donde se distingue y separa 10 que es propiamente 
político de lo que es administrativo en sentido estricto. 

Como es bien sabido, a 10 largo de la azarosa vida del Estado liberal- 
democrático, no ha sido fácil, por muchas y muy complejas causas, po- 
ner en práctica tal principio y su corolario. En la actualidad, aunque 
superados muchos de los tradicionales obstáculos, van apareciendo, sin 
embargo, nuevas dificultades. Por una parte, la sofisticación de la tec- 
nología bélica y sus inmensas repercusiones económicas hace que las 
decisiones en materia militar sean, cada día, más especializadas y técni- 
cas, por lo que resulta muy problemático un efectivo control civil, no 
ya para neutralizar la influencia de acusadas personalidades castrenses, 
sino para mantener a raya a formidables e informales complejos mili- 
tar-industriales (2). Por otra parte, como consecuencia también de ese 
progreso técnico, no es sencillo, en ocasiones, aislar lo que es decisión 
de lo que es ejecución, siendo concebible, entre otras cosas, que los pro- 
pios órganos políticos, accionando un simple dispositivo, realicen o Ile- 
ven a cabo las mayores operaciones bélicas sin participación de milita- . res. 

Ante este estado de cosas, poco margen de maniobra queda para el 
jurista, quien, no obstante, debe esforzarse en delimitar las respectivas 
esferas de competencia y responsabilidad de cuantos intervienen en la 
materia e inspirar los adecuados cauces legales para que aquel princi- 
pio, todavia válido y necesario, se plasme en la realidad. 

Como vamos a tener ocasión de ver más adelante, la cuestión en 
nuestro Derecho ha sido especialmente polémica y, en nuestros días, no 
ha perdido interés, como lo prueba el hecho de que el legislador, en 
cumplimiento de un mandato constitucional (3), la ha regulado dos ve- 
ces en poco tiempo, lo que supone un motivo más para justificar nues- 
tro trabajo. 

(2) Desde el tina1 de la década de los 60, el tema ha originado copiosa literatura, es- 
pecialmente tras la publicación por J. K. Galbraith de sus obras The new industrial Srafe 
y How IO controf lhe military. Un extenso repertorio bibliográfico puede hallarse en HA- 
RRIESJENKINS. G.. y bfOSKos. C. C.: LAS fuerzas armadas y la sociedad, London, 1981, 
trad. apafiola, Alianza Editorial, Madrid 1984, especialmente págs. 86 y 127 y ss. 

(3) Art. 8.2: «Una Ley orgánica regulará las bases de la organización militar confor- 
me a los principios de la prezente Constituciónw. 
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11. PRECISIONES CONCEPTUALES 

1. Defensa del Estado, politica de defensa y defensa militar. 
El estudio de la defensa del Estado puede abordarse desde muy dis- 

tintos puntos dey distintos puntos de vista. El primero de ellos podría 
ser el de la defensa como uno de los fines primarios y esenciales del 
propio Estado. Efectivamente toda institución y, en general, todo ser 
vivo siente como primera necesidad o exigencia básica la de asegurar su 
permanencia, su supervivencia. En este sentido, el Estado, «entendido 
como forma política de una determinada sociedad, provee institucio- 
nalmente a esa finalidad de producirse y reproducirse asímismo como 
organización política», por lo que fin primario del Estado será «hacer 
permanente su misma cualidad de Estado mediante la institucíonaliza- 
ción de una función esencial: la defensa» (4). 

Diticilmente esta idea de la defensa como fin del Estado puede inde- 
pendizarse de la idea de la defensa como causa del Estado, en tanto que 
en el orígen de éste encontramos, frecuentemente, la imperiosa necesi- 
dad de sus fundadores o promotores de proveer a su defensa, mediante 
el recurso a la unión. Esta exigencia, que suscita el estímulo necesario 
para la formación o el nacimiento de un Estado, se convierte en finali- 
dad permanente una vez que se ha constituido éste. El fenómeno se 
hace visible y patente en los Estados de tipo federal o confederal, donde 
es preciso justificar las causas generatrices de la nueva organización es- 
tatal, lo que, muchas veces, queda reflejado en sus propias Constitucio- 
nes (5). 

Desde otra óptica, podría hablarse de defensa como función, en el 
sentido de la actividad que realiza el Estado encamina a la consecución 
de aquélla finalidad; actividad que, a su vez, revistiría múltiples dimen- 
siones -juridica, diplomática, militar, económica, etc.-, y que, en su 
conjunto o globalmente, sería difícilmente distinguible de la total acti- 
vidad del Estado. 

A este aspecto funcional, en el que la defensa sería medio y la segu- 
ridad fin, parece referirse nuestra reciente «Ley Orgánica por la que se 
regulan los criterios básicos de la defensa nacional y la organización mi- 
litan> (L. 0.6/1980, de 1 de julio, reformada por la L. 0. 111984, de 5 
de enero), donde, tras definirse la defensa nacional con criterios maxi- 
malistas -todos los medios contra todo tipo de agresiones (6)-, se ha- 

(4) LOPEZ GARRIDO. Diego: «Función de defensa. poder de defensa y mando militar. 
Una aproximación conceptual», JJ Jornadas de SocioloRia. Asociación Castellana de So- 
ciología, Madrid. 1983, p. 1. 

(5) Vid. VERGOTJINI. G. de. Indirizzo politice della d$esa e sistema constituzionales 
Guiffré, Milano, 1971, pág. 4 y ss. 

(6) Cfr. arl. 2. 
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bla de ella como actividad constitutiva de un «conjunto armónico» que 
debe producir como fruto la «efectiva seguridad nacional» (7). Aunque 
tradicionalmente la defensa se haya entendido como circunscrita a la 
actividad destinada a garantizar la inmunidad frente a todo evento de 
peligro o lesión que pudiera producirse por acciones provenientes del 
exterior del Estado, lo que, en términos más restrictivos se denominaría 
«defensa exterionb, no hay duda de que nuestro legislador ha optado 
por comprender, dentro del concepto de «defensa nacional», también la 
inmunidad frente a las agresiones internas. En este punto, parece seguir 
la tendencia, cada vez más extendida, de no hacer distinciones entre 
uno y otro tipo de agresiones, que en la realidad de hoy día se presentan 
frecuentemente confundidas (8). 

Junto a estos puntos de vista y otros más, desde los que pudiera en- 
focarse la cuestión, nos vamos a referir, últimamente a la defensa como 
organización», es decir, al aparato, en definitiva burocrático, civil y mi- 
litar y al conjunto de medios técnicos, que vienen confiados habitual- 

.mente a un Departamento ministerial llamado de Defensa, y que, fun- 
damentalmente están afectos a aquélla función. Sin embargo, interesa 
destacar, siguiendo a Vergottini que «el concepto de defensa- 
organización emerge hoy en muchos de los textos constitucionales y en 
la casi generalidad de los textos legislativos conexo a la organización de 
las fuerzas armadas» (9)Podemos apreciar éste fenómeno incluso en la 
propia terminología al respecto, donde se ha producido una clara evo- 
lución que va desde los Ministerios de la Guerra hasta los de Defensa, 
pasando por los de los Ejércitos o Fuerzas Armadas, sin que por ello 
deje de ser cierto que el núcleo fundamental de esa Administración siga 
siendo lo que, en términos usuales, se entiende por la temática militar, 
orientada fundamentalmente hacia la defensa exterior. Con indepen- 
dencia de las múltiples cuestiones que pueda plantear todo problema de 
límites, podemos concluir que si bien los actuales Ministerios de Defen- 
sa pueden entender de materias no estrictamente militares, lo cierto es 
que todo lo militar viene atribuido a ellos. 

Hasta aquí hemos expuesto, desde distintas perspectivas, lo que sig- 
nifica la defensa del Estado en términos teóricos, pero es preciso pasar a 
10 práctico, es necesario «hacer realidad la función de defensa, en un Ju- 
gar concreto, en un momento concreto» (10). La defensa hay que actua- 
lizarla; hay que ordenar, orientar y coordinar todos esos medios perso- 
nales y materiales de cara a la finalidad que han de cumplir y esa actua- 

(7) Art. 3. 
(8) Vid. LABRIOLA.!~NICX «Difesa nazionale e sicurezza dello Stato nel Diritto publi- 

co italiano», en Rivista trimestrale di Diritfo pubbfico. Roma, 1979,4, pág. 905. 
(9) VERCXXTINI. fndirizzo . . . . cit. pág. Il. 
(10) LOPEZGARRIW.cit., pág. 7. 
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ción, ese ejercicio contínuo de opciones, esa toma ininterrumpida de 
decisiones en orden a alcanzar los objetivos propuestos, es lo que po- 
dríamos denominar «política de defensa», que nuestro propio ordena- 
miento legal defíne como «parte integrante de la política general», sien- 
do la que «determina los objetivos de la defensa nacional y los recursos 
y acciones necesarios para obtenerlos» (1 I ). 

Paralelamente a lo que nos ocurría al tratar los aspectos orgánicos 
de la cuestión, dentro de ese conjunto de la política de defensa, podría- 
mos distinguir como parte esencial de la misma, como núcleo en tomo 
al cual todo gira, la «política militan>, también legalmente definida 
como componente esencial de la política de defensa», siendo la que 
«determina la organización, preparación y actualización del potencial 
militar, constituído fundamentalmente por el Ejército de Tierra, la Ar- 
mada y el Ejército del Aire, teniendo en cuenta las posibilidades de la 
Nación en relación con la defensa» (12). 

2. Direccidn política y mando militar. 
La puesta en marcha de toda esa acción defensiva del Estado requie- 

re, como es lógico, la instrumentación de los correspondientes órganos, 
a quienes es preciso atribuir su respectiva esfera de competencia y su 
correspondiente cuota de poder y responsabilidad. 

Esta exigencia queda enmarcada dentro de la problemática general 
del proceso de actuación del poder que se desenvuelve de muy diversas 
formas y a través de múltiples fases, encomendadas unas y otras a órga- 
nos distintos. 

Así en el ámbito del poder ejecutivo, podemos distinguir entre «ór- 
ganos políticos», «titulares de la función de orientación consistente en 
elecciones tendencialmente libres de condicionamiento, encaminadas a 
satisfacer las exigencias de la colectividad nacional» y órganos de la ad- 
ministración pública, «encargados de ocuparse de las decisiones admi- 
nistrativas y gestoras a adoptar bajo directrices del gobierno, pero respe- 
tando la ley aprobada por el parlamento, representante de la soberanía 
nacional» (13). 

Para comprender mejor la materia, puede sernos útil la opinión de 
Goodnow, quien, en su empeño en distinguir entre la elaboración y eje- 
cución de los programas políticos afirmaba: «Hay, pues, en todos los 
sistemas gubernamentales dos funciones primarias o últimas de gobier- 
no, verbigracia, la expresión de la voluntad del Estado y la ejecución de 

Derecho..., cit. pi&. 290. 
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ésta. Hay también, en todos los Estados, órganos separados, cada uno de 
los cuales se ocupa principalmente del cumplimiento de una de ambas 
funciones. Y estas funciones son, respectivamente, la Política y la Ad- 
ministración* ( 14). 

No siempre resulta fácil, en la práctica, discernir netamente estas 
funciones. Con Friedrich, podríamos decir que política y administra- 
ción no constituyen dos cosas enteramente aparte, distinguibles absolu- 
tamente, sino, más bien, dos cosas estrechamente relacionadas del mis- 
mo proceso; la política pública se está formando a medida que se va 
ejecutando y se ejecuta a medida que se establece; la política, como la 
administración, juega un papel continuado lo mismo en el renglón de la 
formación que en el de la ejecución, aunque haya, probablemente, más 
política en la formación y más administración en la ejecución» (15). 

A pesar de sus posibles imperfecciones, esta diferenciación básica 
entre política y administración es aplicable a la actuación del poder pú- 
blico en relación con la defensa militar y a la estructura operativa 
preordenada para garantizarla que es el ejército. Así puede distinguirse 
entre una función de dirección y orientación de lo militar encomendada 
a órganos propiamente políticos y una función de ejecución y gestión 
encomendada a órganos propiamente administrativos. 

Dentro de este último campo de ejecución y gestión y como un sec- 
tor muy cualificado del mismo destaca el ejercicio del mando militar en 
sentido estricto, es decir, el mando de carácter técnico, el mando cas- 
trense por antonomasia. Nos vemos precisados a hacer esta cualifica- 
ción, porque la palabra «mando» y sus derivados vienen utilizándose, 
también, en sentido político, cuando, por ejemplo, se habla de «mando 
supremo» o «alto mando», «jefe» o «comandante supremo», refuiéndo- 
se a funciones netamente políticas, ejercidas por órganos potíticos, que 
no dejan de tener este carácter aunque, en ocasiones, especialmente en 
tiempo de guerra, puedan tener una incidencia muy directa en la con- 
ducción de las operaciones militares (16). Efectivamente, et ejercicio 
del mando técnico militar reúne los caracteres esenciales de la actua- 
ción de la administración pública -legalidad, imparcialidad o neutrali- 
dad, formalidad, ejecutoriedad, etc.-, pero en tal forma matizados que 
requiere una consideración y un tratamiento específicos (17). 

(14) GOODNOW. F. J., «Politica and Administration; 1900, cit. por FRIEDRICH. Carl 
J.: Gobierno conslifucional y democracia, Trad. española a la 4: Cd., Instituto de Estudios 
Politices, Madrid, 1975. Vol. II, plg. 229. 

(15) FRIEDRICH.Cit., pág. 230. 
(16) Esta distinción es puesta de relieve por la generalidad de la doctrina, pudiendo 

verse entre los ya citados a VERGOTTINI. Derecho..., pág. 297 y a L~PEZGARRIDO. cit. pág. 
8 y 9. 

(17) Vid. GUITA. Au=I~~: Administracidn ptiblica y defensa nacional, Estudios Ad- 
ministrativos. Madrid. 1961, pás. 2 1 y ss. 
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Como rasgos más acusados, nos interesa destacar aquí: la rigidez de 
su estructura jerárquica y la amplitud del margen de discrecionalidad. 

La organización de los ejércitos es esencialmente jerárquica, estando 
perfectamente definidos, para todo momento y circunstancia, el lugar 
que cada uno de sus componentes ocupa y su ámbito de facultades y 
responsabilidad; los militares, en el cumplimiento de su servicio, están 
subordinados unos a otros según un orden jerárquico, quedando obliga- 
dos los inferiores a obedecer a sus superiores en virtud de un vínculo 
mucho más fuerte y riguroso que el de la jerarquía administrativa civil 
y cualquier desobediencia lleva aparejada la imposición de severas san- 
ciones disciplinarias e incluso penales a través de procedimientos suma- 
rios y ejemplares. Se trata así de asegurar la comunicación y la ejecu- 
ción de lo ordenado en todos los niveles, sin escisiones ni rupturas, en- 
tre los distintos eslabones de lo que tradicionalmente se llama cadena 
de mando. 

Todo mando tiene el derecho de exigir obediencia de sus subordina- 
dos y el derecho a que se respete su autoridad; aunque todo superior es 
responsable de las órdenes que dé, éstas se desenvuelven en un amplio 
margen de discrecionalidad, debiendo ser obedecidas en tanto se relie- 
ran al servicio, no conduzcan manifiestamente a la comisión de un deli- 
to y revistan un mínimo de formalidad (18), quedando, por otra parte, 
los actos de mando militar excluídos de ulterior control judicial en vía 
contencioso administrativa (19). 

111. LOS ÓRGANOS SUPERIORES DE LA DEFENSA EN LOS REGíMENES DE 

TIPO LIBERAL-DEMOCRÁTICO 

1. Referencias históricas 

Dada la decisiva importancia de las facultades en materia militar, no 
es de extrañar que, en el tránsito de los regimenes absolutistas a los libe- 
rales, aflorase ya la cuestión en el capítulo referente a la división o se- 
paración de poderes, tanto el campo legal como en el doctrinal. 

En los orígenes del constitucionalismo inglés podemos observar 
cómo, en el intento de hacer eficaces los frenos que intentaban ponerse 

(18) Sin entrar en la problematica que plantea el tema de la ohediencra en el ámbito 
militar, queremos dejar constancia de que estos criterios se hallan plasmados en la legisla- 
ción penal y disciplinaria occidental y, en cuanto a nuestro Derecho. en los arts. 185, 12 
del Código de Justicia Militar y 34 y 84 de las Reales Ordenanzas. 

(19) Vid. TRILL~-FIGUEROA. Fcder~cd «Discrecionalidad militar y Jurisdicción conlen- 
ciosa», en Revista Española de Derecho Adminislralivo. no 20. Madrid. 1979, págs. 20 y 
31. 
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al poder real. se proclamaba que «la formación y sostenimiento de un 
ejército en el reino, en tiempo de paz, sin el permiso del Parlamento, 
son contrarios a la ley» (20). El recelo con que los parlamentarios ingle- 
ses miraban al ejército permanente. como posible instrumento de opre- 
sión en manos del Monarca, no termine con esa sola proclamación, por 
lo que seria preciso que cada año y solo por aquel aho, el Parlamento 
legalizase la existencia del ejército (2 I ). 

Montesquieu, al formular la doctrina de la separación de poderes, 
en base a la experiencia política inglesa y al pensamiento de Locke, tras 
calificar la cuestión como uno de los puntos mas importantes de la le- 
gislación, sostenía que al poder legislativo incumbía la facultad de esta- 
blecer anualmente los ejércitos, si bien, una vez establecidos, su disposi- 
ción y mando debí establecidos, su disposición y mando debían contiar- 
se al poder ejecutivo (22). 

Este criterio de distribuir o repartir las competencias en materia mi- 
litar entre los poderes legislativo y ejecutivo se ha mantenido a lo largo 
de la evolución histórica del estado liberal, aunque se ha complicado al 
ir vaciándose de contenido los poderes de los Monarcas, como exami- 
naremos más adelante. 

2. Sistemas presidencialistas 

En los llamados sistemas presidencialistas, la jefatura del Estado y la 
de Gobierno coinciden en una misma persona, siendo, quizá, el régi- 
men político norteamericano el más representativo de ellos, muchas 
Repúblicas, especialmente latinoamericanas, han tomado o pretendido 
tomar modelo del mismo. 

Históricamente, podría decirse que la figura del Presidente, en el 
constitucionalismo norteamericano, ha sido tomada de la figura del 
Monarca constitucional inglés de los inicios del liberalismo político, 
como titular, en exclusiva, del poder ejecutivo. 

En lo que concierne a la materia militar, la Constitución de los Esta- 
dos Unidos fue muy meticulosa, al deslindar lo que habría de ser com- 
petencia del Congreso, de lo que debería ser cometido del Presidente. 

(20) Aptdo. 6 del Bill de Derechos, de 13 de febrero de 1689. 
(2 I ) Vid., entre otros, WADE, E.C.S. y GODFREY PHILLIPS, G.: Consrifufwna/ andad- 

minufralwe law. 9: ed. Longman. London, 1982, págs. 380 y ss. 
(22) «Si la potestad legislativa estatuye, no cada ano, sino para siempre. sobre la 

exacción de rentas públicas, corre riesgo de perder su libertad, porque la potestad ejecuti- 
va cesara de depender de ella;... Lo mismo sucede si estatuye no cada ado. sino para siem- 
pre. sobre las Lenas de tierra y de mar... Una vez establecido el ejercito no debe depender 
inmediatamente del cuerpo legislativo, sino de la potestad ejecutiva; lo que debe ser asi 
por la naturaleza de la cosa, pues su incumbencia consiste más en acción que en delibera- 
ción», de Del e.rpr’rrru& /as leyes. Villapando, Madrid, 1820. T. II, pág. 55 y 56. 
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Al Congreso de los Estados Unidos se atribuirian. con catácter ex- 
clusivo. las facultades siguientes: «reclutar y sostener ejércitos, pero 
ninguna autorwación presupuestaria de fondos que tenga ese d’estino 
sera por un plazo superior a dos añou); «habilitar y mantener una ar- 
mada»; «dictar reglas para el gobierno y ordenanza de las fuerzas nava- 
les y terrestres»; «disponer cuando debe convocarse a la milicia nacio- 
nal con el fin de hacer cumplir las leyes de la Unión. sofocar las insu- 
rrecciones y rechazar las invasiones»: y «proveer lo necesario para orga- 
nizar, armar y disciplinar a la milicia nacional y para gobernar aquella 
parte de ésta que se utilice en servicio de los Estados Unidos» (23). 

El Presidente, por el contrario, seria «comandante en jefe del ejerci- 
to y la marina de los Estados Unidos y de la milicia de los diversos Es- 
tados cuando sea llamada al servicio activo de los Estados Unidos) (24). 

Conforme a las previsiones constitucionales, el Presidente ha ejerci- 
do y ejerce una efectiva dirección de la politica militar, disponiendo por 
si y ante si de los ejércitos, de sus mandos y de su preparación; son in- 
numerables los precedentes en los que el Presidente, sin intervención 
decisoria de otros órganos ha asumido tal responsabilidad (25). Todo 
ello es coherente, por otra parte, con la concepción de la figura del Go- 
bierno en aquel país, en el que los Ministros o Secretarios de Despacho 
son meros colaboradores del Presidente, dependiendo su influencia de 
su propia personalidad, no existiendo un Gabinete, como tal, en el que 
determinadas cuestiones decisivas son resueltas por mayoría de sus 
miembros. Ciertamente, el Despacho del Presidente cuenta con diver- 
sos centros u oficinas, como podría ser, en nuestro caso, el Consejo Na- 
cional de Seguridad, todos ellos de carácter técnico y consultivo (26). 

No quisiéramos cerrar este apartado sin aludir a la expresión de «co- 
mandante en jefe» que se atribuye al Presidente norteamericano, para 
hacer constar que la misma, a pesar de su apariencia, tiene, a nuestro 
juicio y al margen de lo simbólico o formal, un significado y alcance 
meramente político, en el sentido de dirección y orientación a que antes 
nos hemos referido y que no implica ejercicio de mando militar en sen- 
tido técnico. 

3. El sistema semipresidencial de la V Reptiblica Francesa 

El sistema político francés es fruto o resultado de una larga evolu- 

(23) Art. 1. Sección 8. 
(24) Art. II, Sección 2. 
(25) Vid., entre otros, JIMENEZ DE PARGA, M.: Los regirnenes conremporáneos, Tec- 

nos, Madrid, 197 1, pág. 464. 
(26) Ibid., págs. 470 y SS. 
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cion, que ha culminado en la configuración de una forma de gobierno 
genuina, que viene denominándose, con mayor o menor precisión, de 
carácter semipresidencialista. 

En pura teoría, el régimen francés se sitúa dentro de los cánones de 
los régimenes parlamentarios, en cuanto que el Primer Ministro y 10s 
Ministros forman un Gabinete responsable ante al Asamblea Nacional, 
que puede forzarle a dimitir por un voto de desconfianza. Junto a ello, 
sin embargo, el Presidente de la República, el Jefe del Estado, es elegido 
ahora, mediante sufragio universal directo y posee unos poderes que ex- 
ceden abiertamente de los de un Jefe de Estado en los regímenes parla- 
mentarios tradicionales. El Presidente de la República preside los Con- 
sejos de Ministros, ya que el Gobierno solo puede ejercer su poder de 
decisión de manera colectiva, y tiene atribuídas, sin necesidad de re- 
frendo, determinadas facultades; goza, también, de poderes excepciona- 
les en casos de emergencia por él mismo apreciados, en los que frecuen- 
temente se adoptan medidas militares (27). 

Refiriéndose de modo expreso a la materia que nos ocupa, la Cons- 
titución establece que «el Presidente de la República es el Jefe de las 
Fuerzas Armadas» y «preside los consejos y las juntas supremas de la 
Defensa Nacional» (28). Junto a ello, el Gobierno, que determina y 
conduce la política de la nación, «dispone de la Administración y de las 
Fuerzas Armadas» y, a su vez, el Primer Ministro, que dirige la acción 
del Gobierno, es el «responsable de la Defensa Nacional», «nombra los 
cargos civiles y militares» y suple, en su caso, al Presidente de la Repú- 
blica «en la presidencia de los Consejos y Juntas» a que hemos hecho 
referencia (29). 

A partir de 1964, las facultades del Presidente de la República en 
materia militar se realzan todavia más, al ponerse en funcionamiento la 
«Fuerza Nuclear Estratégica», cuyo empleo se hace depender de la ex- 
clusiva voluntad del mismo; a tal fin, el propio Jefe del Estado dispone 
de una compleja red de comunicación -la red «Júpiter»- que le per- 
mite estar, en todo caso, informado de cualquier alerta eventual y de 
dar todas las órdenes pertinentes al mando de las fuerzas armadas (30). 

Desde el punto de vista del mando técnico militar, es digno de resal- 
tar el reforzamiento de la figura del Jefe del Estado Mayor de los Ejérci- 
tos, quien, a partir de 1982, puede asumir, sin necesidad de previo 
nombramiento Y en toda circunstancia de crisis, el mando del conjunto 
de oPeraciones militares no nucleares, quedando bajo SU autoridad los 

(27) Ibid., págs. 188 y SS. 
(28) Art. IS. 
(29) Artx20y21. 
(30) .Vid. COMAS J.M Y LABATUT. B.: «Los órganos supetiora de la defensa nacional 

en Francm. II /ornadar . . . . cit. pág 8. 
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Jefes de Estado Mayor de los respectivos Ejércitos, apareciendo, por 
tanto, «como un generalísimo a título permanente, dotado de poderes y 
de medios suficientes para ejercer su mando, en caso de que una crisis 
limitada se presentará en tiempo de paz» (3 1). 

4. Sistemas parlamentarios 

Al Monarquías 

Como hemos apuntado, en la evolución histórica del Estado liberal, 
se observa un progresivo vaciamiento de las originarias facultades del 
Monarca, en favor de órganos investidos, directa o indirectamente, por 
la confianza del electorado. concretamente en favor de un Gobierno de- 
pendiente de la confianza del Parlamento y bajo su control. Pues bien, 
en este proceso histórico, las facultades militares han tenido una espe- 
cial relevancia. Así, se afirma que, cuando, en 1782, el rey inglés Jorge 
III aceptó la dimisión de su Primer Ministro, lord North, tras la derrota 
militar sufrida contra las Colonias norteamericanas, lo hizo, no porque 
hubiese perdido su confianza en él, sino porque consideró que no con- 
taba ya con la confianza de los Comunes, dando con ello orígen, «con- 
suetudinariamente)), al nacimiento de la llamada monarquía parlamen- 
taria (32). 

Efectivamente, en una primera fase, por estimarse que los asuntos 
militares se hallaban estrechamente ligados a los internacionales y que- 
dar éstos en el ámbito de competencia propio de la Corona, los Monar- 
cas europeos continuaron considerándose titulares del poder de disposi- 
ción de ejércitos y armadas y de su mando supremo y así lo reconocie- 
ron los correspondientes Textos constitucionales. Paulatinamente y por 
razones contingentes, se fueron separando los campos de las relaciones 
internacionales y de lo militar, interviniendo el Parlamento en el pri- 
mero, mediante la atribución de la facultad de ratificar los tratados, 
pero quedando todavía, como materia residual, en manos del Rey y sus- 
traído al control parlamentario, lo relacionado con el mando y disposi- 
ción de las fuerzas armadas. Durante un amplio periodo se vivió la 
«costumbre constitucional» de que el nombramiento de los ministros 
militares se hacía directamente por los Monarcas, recayendo siempre en 
miembros de la corporación militar y quienes, frecuentemente, haCa- 

ban su dependencia directa del Soberano a quien incumbía la prerwa- 

(31) Ibíd., pág. 12. 
(32) Vid., entre otros, VERGOTTINI. Derecho . . . . cit. pág. 707 y JIMENEZ ~k PARGA.C¡I., 

pág. 266. 
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tiva regia del mando. Hoy, sin embargo, puede decirse, que, consolida- 
dos plenamente los sistemas parlamentario-democráticos, estas faculta- 
des residuales han pasado, en términos generales, a manos de los Go- 
biernos y que sigue siendo difícil y problemático el efectivo control par- 
lamentario sobre estos temas (33). No obstante, las Constituciones de 
las Monarquías europeas, con excepción de la danesa y de la sueca, si- 
guen atribuyendo al Rey, nominalmente, el mando de las fuerzas arma- 
das (34). 

B) Repúblicas 

En los regímenes parlamentarios republicanos, el punto de partida 
histórico es, obviamente, muy distinto, aunque sin embargo, la proble- 
mática de fondo pueda ser muy semejante a la de las monarquías. 

La Jefatura del Estado, encarnada por el Presidente de la República 
ofrecía indudables ventajas para afirmar, en lo interno, la supremacía 
del «poder civil» y, en lo externo, para representar al Estado en las rela- 
ciones internacionales, por lo que no es de extrañar que muchas de las 
Constituciones republicanas, -especialmente las promulgadas inme- 
diatamente después de la I Guerra mundial-, atribuyesen a aquél el 
mando supremo de los ejércitos. El alcance de esta atribución no solía 
rebasar el carácter de honorífico o formal y, en ningún caso comprendía 
la posibilidad de ejercicio del mando en sentido técnico (35), 

Tras la II Guerra mundial, la Constitución italiana de 1947, estable- 
ce que el Presidente de la República «tendrá el mando de las Fuerzas 
Armadas, presidirá el Consejo Supremo de Defensa constituído con 
arreglo a la ley y declarará el estado de guerra si lo acuerdan las Cáma- 
ras» (36). En el contexto del sistema político italiano, estas funciones 
presidenciales exceden de lo meramente honorífico y como señala La- 
briola. «la potestad de mando del Presidente parece constituirse como 
reafirmación específica de la responsabilidad formal del Jefe del Estado, 
dirigida a garantizar que los actos dispositivos de la fuerza armada no 
sean realizados con fines partidistas, sino en interés de toda la Repúbli- 
ca. en la tutela de la seguridad externa del Estado y en el respeto de los 
valores constitucionales expresamente sancionados, entre los que mere- 
ce particular mención el de la prohibición de toda guerra no defensi- 
va» (37). 

(3% Es una de las cuestiones implícitas en la problemática de los complejos militar 
industriales. Vid. Nota 2. 

(34) Vid. L~FII\TE BULLE. J.M.: «Atribuciones del Rey», en Consrirución esparida 
tk 19’8 ~~‘(~mtwlarios a las Ltyes Polifrcasl Edersa. Madrid, 1983, T. V.. pág. 288. 

(3.0 Vid. VER~)TTINI./ndiri-=o.... Cit., págs. 189 y 190. 
(36) Art. 87. r). 
(37) L4RR4L.4.CiI.. pág.913. 
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Especialmente polémica es en la doctrina italiana, la posición del 
Presidente de la República como Presidente del Consejo Supremo de 
Defensa. Este Consejo, regulado en 1950, se halla compuesto, además, 
por el Presidente del Consejo de Ministros, en calidad de vicepresiden- 
te, los Ministros mas relacionados con la Defensa (Exteriores, Defensa, 
Interior, Hacienda, Presupuesto e Industria) y el Jefe del Estado Mayor 
de la Defensa y, entre sus atribuciones figura la de fijar las directrices 
políticas en materia de defensa nacional, sustrayendo tal función del 
Gobierno y, por tanto, del control del Parlamento, que no tiene ningu- 
na relación con aquél (38). 

Situación muy distinta era la de la IV República francesa, cuya 
Constitución se limitaba a decir que el Presidente de la República «OS- 
tenta el título de Jefe de los Ejércitos», situándole en una posición me- 
ramente honorífica (39). 

La Constitución de la República federal de Alemania de 1949, en- 
mendada en 1956, precisamente para incluir en la misma las disposi- 
ciones relativas a la materia de defensa, atribuye al Ministro federal de 
Defensa el ejercicio de «la jefatura y el mando de las Fuerzas Armadas» 
y en el caso de que se declare el «estado de defensa» (en los supuestos 
en los que el territorio federal estuviese siendo atacado por las armas o 
se hallase bajo la amenaza directa de tal ataque), tales jefaturas y mando 
«pasarán al Canciller federal» (40). La utilización de estos términos de 
«jefatura» y «mando» pretende dejar bien sentado que aquí sí que se da 
una conciencia entre la dirección política y el mas alto eslabón de la ca- 
dena de mando técnico, que se atribuyen a un solo órgano (41). 

IV. DERECHO ESPAÑOL 

1. Precedentes 

La evolución que puede observarse en la Historia española contem- 
poránea es similiar a la de los países de su entorno europeo y la muhi- 
plicidad y variedad de los sistemas políticos que se han sucedido, con la 
consiguiente repercusión en el tema que nos ocupa, hacen que la apro- 
ximación histórica al mismo en nuestro país revista un especial interés. 

(38) Pueden verse abundantes referencias en BONANNI. Massimo: «Tecnoestructura 
militar y control político hpyw, en H poder militar en Italia, Bari, 197 1, Trad. espafiola. 
Fontanella. Barcelona, 19.73. págs. 82 y SS. 

(39) At-t. 33. 
(40) Am. 65 a) y I 15 a) y b). 
(4 1) Los contenidos de estos tCrminos corresponden a los m&s expresivos, en lengua 

alemana. de Befehls y Kommado~ewalr. este último tradicionalmente atribuido al Jefe 
del Estado Mayor de los Ejkrcitos. 
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Podemos adelantar que en las etapas monkquicas. que cubrieron la 
inmensa mayor parte de aquel periodo, se aprecia el tránsitaquel perio- 
do, se aprecia el tránsito de un régimen absolutista a otro constitucio- 
nal, en sus modalidades de liberal y liberal-doctrinario. para concluir. 
en la actualidad, en un régimen parlamentario. 

Todas nuestras Constituciones monárquicas decimonónicas conside- 
raron al Rey como Jefe del Poder Ejecutivo, por lo que, en tesis de 
principio, habría que estimar que a él se atribuía la efectiva dirección 
política de las fuerzas armadas. Los distintos Textos legales, sin embar- 
go, ofrecen ciertas matizaciones. 

La Constitución de 18 12 establecía como principales facultades del 
Rey las de «proveer todos los empleos civiles y militarew, «mandar los 
ejércitos y armadas y nombrar los generales» y «disponer de la fuerza 
armada, distribuyéndola como más convenga» (42). tina única limita- 
ción coartaba, en este campo, las amplias facultades del monarca y era 
la de que, fuera de su respectiva provincia, no podría emplear los Cuer- 
pos de Milicias Nacionales, «sin otorgamiento de las Cortes» (43). Espe- 
cialmente explícita era esta Constitución en cuanto a las facultades mi- 
litares del órgano legislativo, al que asignaba las de fijar anualmente, a 
propuesta del Rey, las fuerzas de tierra y de mar y el modo de levantar- 
las y de establecer, por medio de las respectivas ordenanzas todo lo re- 
lativo a la disciplina, orden de ascensos, sueldos, administración y 
cuanto corresponda a su buena constitución (44). 

Las Constituciones de 1837, 1845 y 1869 no atribuían, de modo ex- 
preso, el mando de los ejércitos al Monarca, aunque coincidían en fa- 
cultarle para la disposición y distribución de los mismos (45). 

Merece especial atención el periodo constitucional de la Restaura- 
ción, no tanto por el Texto fundamental de 1876, que, en definitiva, re- 
producía los criterios de sus predecesores, incluyendo, en esta ocasión, 
expresamente entre las facultades del Monarca «el mando supremo del 
Ejército y la Armada» y la concesión de «grados, ascensos y recompen- 
sas militares con arreglo a las leyes» (46), sino mas bien por la legisla- 
ción ordinaria que desarrolló esta materia. 

En un contexto político en el que, de hecho, se avanzaba hacia un 

(42) 
(43) 

Art. 17 1, 5.a. 8: y 9:. 
Art. 365. El carkter de estas Milicias y el alcance de los preceptos constitucio- 

nales a ellas referentes, puede verse en CASAW. P.: Las fierzas armadas en el tnicio de1 
con.Wuc~onabno e.ypafio/. Ederse. Madrid. 1982. especialmente, págs. 165 y SS. 

(44) Cfr. arts. 357.358,359 y 363. 
(45). , Afi. 47, 5.O, 45. 5.” Y 70, respectivamente. LAFUENTE BALLE hace notar que la 

atribuclon expresa del mando al Rey sólo aparece. en el constitucionalismo espariol. 
cuando la Promulgación de la Constitución coincide con el reinado de un varón, en op. 
cit., hg. 287. 

(46) Cfr. arts. 52 y 53. 
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sistema parlamentario. en el que cada vez más se hacía depender el Go- 
biemo de la confianza de las Cámaras, la «Ley Constitutiva del Ejerci- 
to*. de 1878, y su «Adicional», de 1889, dieron un carácter muy pecu- 
liar a la institución castrense y destacaron y. en cierto modo, reforzaron 
las facultades militares del Rey, como queriendo sustraer, de la acción 
ordinaria del Gobierno y del posible control parlamentario, las cuestio- 
nes militares. 

En estas Disposiciones se resaltaba que las facultades regias de man- 
do supremo del Ejército y de la Armada y de disponer de uno y otra, 
previstas en la Constitución. correspondían «exclusivamente al 
Rey» (47); se preveía la posibilidad de que el Rey tomase personalmen- 
te el mando técnico de las fuerzas, en cuyo caso «las ordenes que en el 
ejercicio de dicho mando militar dictase, no necesitaran ir refrendadas 
por ningún Ministro responsable». pasando, en su caso, el correspon- 
diente General en Jefe a desempeñar las funciones de Jefe de Estado 
Mayor General, firmando las órdenes del Soberano y responsabilizán- 
dose de su ejecución (48); se excluían, también. de la necesidad del re- 
frendo, «las proclamas dirigidas por el Rey con cualquier motivo a las 
tropas», aunque la determinación de ponerse el Rey al frente de fuerzas 
del Ejército quedaba «siempre bajo la responsabilidad de los Minis- 
tros» (49); y, entre otras prerrogativas, se exigía la «aprobación directa y 
previa del Rey» para la concesión de los mandos de ejército, cuerpo de 
ejército, división, brigada y cuerpos, así como para la publicación, pre- 
vios los trámites correspondientes, de las disposiciones referentes a suel- 
dos, funciones y responsabilidad de todas las autoridades militares, ge- 
nerales, jefes, oficiales y asimilados (50). 

En cuanto a los breves períodos republicanos de nuestra Historia, 
tanto el Proyecto de Constitución Federal de la Primera República, en 
1873, como la Constitución de la II, en 193 I -en contextos Pohicos 
muy diferente+, omitieron toda referencia expresa a las facultades mí- 
litares del Jefe del Estado. 

En el primer caso, se atribuía al Poder Ejecutivo de la Federación, 
ejercido por el Consejo de Ministros -cuyo Presidente, a su vez, sería 
designado libremente por el Presidente de la República-, la facultad 
de disponer de los ejércitos «para seguridad interior Y defensa exterior 
de la Federación» y «del desempleo de las reservas siempre que sean 
llamadas por una ley» (5 1). La Constitución de 193 1, que configuró 

(47) Art. 4 de la Ley de 29 de noviembre de 1978. 
(48) Art. 5 de la Ley de 1978 y 2 de la «Adicional». de 26 de julio de 1889. 
(49) Art. 2 de la «Adicional». 
(50) Cl?. arts. 6 y 12 de la Ley de 1878. 
(51) Art.72. l.“y2.“. 
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un poder ejecutivo «bipo!am o «dualista>), en el sentido de que el Presi- 
dente de! Gobierno debía contar con la confianza de! de la República, 
además de la de las Cortes (52) no asignó de modo explícito ni a uno, 
ni a otro, aquellas facultades de mando o disposición de los ejércitos, 
aunque atribuyó al Jefe de! Estado la de «ordenar las medidas urgentes 
que exija la defensa de la integridad o la seguridad de la Nación, dando 
inmediata cuenta a las «Cortes» (53) y al Presidente de! Gobierno, la di- 
rección y representación de la política genera! (54).Muy significativo 
fue en este campo, sin embargo, un Decreto de! Gobierno Provisional, 
dictado poco después de la proclamación de la República, el 4 de julio 
de 193 1, que, tras un extenso preámbulo en el que se distinguía entre 
las funciones de dirección y las de carácter técnico militar, se atribuía la 
máxima responsabilidad de ambas al Ministro de la Guerra, considera- 
do «como jefe supremo de! ejército», con «facultades plenas en orden al 
mando, gobierno y administración de las fuerzas, institutos y servicios 
militares» (55). 

2. Régimen actual 

Al Disposiciones legales básicas 

Por primacía de rango, corresponde citar en primer lugar a la Cons- 
titución, como Código donde se configura la organización de! Estado, 
donde se determinan las reglas fundamentales «para el establecimiento 
y función de los diferentes poderes y autoridades, así como el reparto de 
competencias» (56). 

Nuestra Constitución de 1978 contiene escasas referencias expresas 
al tema que nos ocupa; en unos casos constituyen disposiciones de ca- 
rácter inmediato -asignación al Rey del mando supremo de las Fuer- 
zas Armadas (art. 62, h) o al Gobierno la dirección de la Administra- 
ción militar y la defensa de! Estado (art. 97), la necesidad de previa au- 
torización de las Cortes Generales para que el Rey declare la guerra o 
haga la paz (art. 63,3) o para que el Estado se obligue por medio de tra- 
tados o convenios de carácter militar (art. 94, I, b) o el señalamiento de 
competencia exclusiva de! Estado sobre defensa y Fuerzas Armadas 
h-t. 149, 1. 4.O)-, y, en otros, constituyen normas de reenvío a otras 

(52) Cfr. art. 75. Sobre esta configuración. puede verse, entre otros, BENEYTO PEREZ. 
J.M. «La Monarquía parlamentaria» (Comentario introciuctorio al título II)», en Constiru- 
cicin _.., cit. pig. 15. 

(53) Art. 76.d). 
(54) Cfr. art. 87. 
(55) AI-L 1. 
(56) PtRE/ S~HRAW. N.: T~UUJ~O dc Derecho Polifico. Civitas, Madrid, 1976, pág. 

457. 
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disposiciones, como en los casos de las Leyes orgánicas que habrían de 
regular las bases de la organización militar conforme a los principios de 
la propia Constitución (art. 8,2) y los estados de alarma, de excepción y 
de sitio y las competencias y limitaciones correspondientes (art. 116, 1). 

Ahora bien, junto a la importancia innegable de estos preceptos, no 
debemos olvidar que la Constitución es el marco obligado de referencia 
para interpretar todas las otras normas jurídicas referentes al tema y, en 
especial, para valorar, conforme a sus principios rectores, el alcance de 
las esferas de competencia y responsabilidad de los distintos órganos, 
dentro de un sistema global coherente. 

En cumplimiento de aquellos mandatos constitucionales, se han 
promulgado ya la «Ley Orgánica por la que se regulan los criterios bási- 
cos de la defensa nacional y la organización militan), a la que ya nos 
hemos referido y la Ley Orgánica 41198 1, de 1 de junio, de los estados 
de alarma, excepción y sitio». 

Finalmente nos quedan por mencFinalmente nos quedan por men- 
cionar dos leyes de rango ordinario que inciden en el tema: la Ley 
85/ 1978, de 28 de diciembre, de «Reales Ordenanzas para las Fuerzas 
Armadas», que, aunque constituye «la regla moral de la Institución Mi- 
litar y el marco que define las obligaciones y derechos de sus miem- 
bros», contiene normas relativas a las facultades del Rey, en materia de 
defensa nacional, ratificadas por la L.O. de Criterios Básicos (57) y la 
Ley 10/1983, de 16 de agosto, de «Organización de la Administración 
Central del Estado», en lo que se refiere al Ministerio de Defensa y a los 
órganos superiores existentes en el mismo (58). 

B) Organos de dirección politica de la defensa 

a) El Rey 

Como hemos apuntado, la Constitución establece que corresponde 
al Rey «el mando supremo de las Fuerzas Armadas» (art. 62, h). Por su 
parte, la referida Ley Orgánica, dentro de su Título 1, «De los órganos 
superiores de la defensa nacional», determina que «corresponden al 
Rey las funciones que, en materia de defensa nacional, le confieren la 
Constitución, las Reales Ordenanzas y las demás leyes y, en especial, el 
mando supremo de las Fuerzas Armadas (art. 5). Las Reales Ordenan- 
zas, al proclamar que las Fuerzas Armadas «están exclusivamente con- 
sagradas al servicio de la Patria», destaca que lo estan «bajo el mando 
supremo del Rey» (art. 2). 

(57) Art. I de las RR.00. y art. 5 de la L.O. de C.B. 
(58) Cfr. arts. 1.2 y 9.4. 
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Junto a la atribución de este genérido «mando supremo», hallamos 
otros preceptos que se refieren a específicas facultades regias en materia 
militar, como pudieran ser: conferir los empleos militares con arreglo a 
las leyes (art. 62, f. de la Constitución), declarar la guerra y hacer la 
paz, previa autorización de las Cortes Generales (art. 63, 3 de la Consti- 
tución) y nombrar y relevar libremente a los miembros militares de su 
Casa (art. 65, 2, de la Constitución); presidir, cuando asista, la Junta de 
Defensa Nacional, órgano superior y consultivo en materia de Defensa 
nacional (art. 9, 1, de la L.O. de C.B.); y resolver en última instancia el 
recurso de agravios que, a todo militar, reconocen las Reales Ordenan- 
zas (art. 201 de las RR.00.). 

¿Cuál es el alcance de estas facultades del Rey en materia militar, es- 
pecialmente el de ese mando supremo, y la forma o modo de ejercitar- 
se? 

Los correspondientes debates parlamentarios, en los que se gestaron 
estos preceptos legales, no nos facilitan luz especial como para disponer 
de una interpretación auténtica de los mismos. Unicamente, merece 
destacarse, a nuestro juicio, que fue la Comisión de Defensa del Con- 
greso de los Diputados, la que, aceptando el espíritu de una enmienda 
del Grupo Socialista, introdujo en el texto del art. 5 de la Ley de Crite- 
rios Básicos, la referencia a las Reales Ordenanzas (59); que en el trans- 
curso del debate de la reforma de esta misma Ley, fue por iniciativa de 
la Comisión de Defensa del Senado, aceptando parcialmente una en- 
mienda del Grupo Popular, por la que se incluyó entre las funciones de 
la Junta de Defensa Nacional, la de que «asimismo podrá asesorar a su 
Majestad el Rey» (60); y que, a lo largo, de este mismo debate, se reiteró 
que, en nada quedaban alteradas las facultades del Monarca en materia 
de defensa, pese al reforzamiento, en este campo, de las figuras del Pre- 
sidente del Gobierno y del Ministro de Defensa, como tendremos oca- 
sión de ver (6 1). 

Por otra parte, la doctrina no es unánime al valorar el significado de 
eSe «mando supremo». La cuestión, lógicamente, está íntimamente liga- 
da a la problemática de la posición y funciones de la Corona en el mar- 
co de la forma política del Estado espafiol que es «la Monarquía parla- 
mentark (art. 1, 3, de la Constitución). Esta forma política carece de 

(59) 
6. 

Vid. 9.0 de las C.C., C. de los D., de 19 de febrero de 1980, ntim. 72-l. 2, pág. 

(60) 
(61) 

Vid. B.O.C.G..Senado. 20dediciembrede 1983. núm. 78,pág. 2. 
Vid. D. de s. del C. de los D.. 29 novbre. de 1983, núm. 79, pág. 3827 y D. de S. 

del Senado. 22 de dlcbre. de 1983, núm. 43, pág. 523, donde K contienen las oportunas 
referencias al tema. en los respectivos discursos del Ministro de Defensa, ante las Cáma- 
tas, en favor de la aprobación del Proyecto. 
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antecedentes similares en nuestro Derecho, como ya vimos, y aunque 
abunden los precedentes en la legislación comparada, lo cierto es que, 
en cuanto a este punto concreto, caben numerosas variantes y matiza- 
ciones, habiéndose reconocido la originalidad del sistema español de la 
Constitución de 1978 (62). 

Un gran sector doctrina1 entiende que este «mando supremo» atri- 
buido al Rey tiene un carácter meramente simbólico o formal, confor- 
me a criterios parlamentaristas puros, en el sentido de que la interven- 
ción real se limita, en todo caso, a suscribirr lo decidido por órganos 
responsables (art. 64 de la Constitución). Junto a este argumento cen- 
tral, se esgrimen otros. Así, Alzaga Villaamil entiende que, admitiendo 
otra postura, se llegaría en último término a sostener que el Rey ejerce 
el mando efectivo, a la manera de los sistemas presidencialistas, lo que, 
a su vez seria incompatible con las facultades que la propia Constitu- 
ción otorga al Gobierno de «dirigir la Administración militar y la de- 
fensa del Estado»(63). López Guerra resalta este carácter honorífico. 
exento de toda implicación práctica, incluso para justificar la presencia 
de las Fuerzas Armadas en la Constitución (64). Para Beneyto Perez, se 
trata de «un mando simbólico que expresa tanto la integración en el Es- 
tado del estamento militar como la despolitización de las Fuerzas Ar- 
madas» (65). Posiciones similares comparten Entrena Cuesta, Aragón 
Reyes, Menéndez Rexach y Martinez Sospedra, entre otros (66). 

Para Sánchez Agesta, sin embargo, «en esta competencia que se atri- 
buye directamente al Rey, aunque no puede ejercitarse sin refrendo, pa- 
rece que puede corresponderle una cierta iniciativa), lo que le lleva a 
sostener que, en caso de discrepancia y ante la insistencia regia, el órga- 
no responsable se vería obligado a dimitir (67). Herrero de Miñón en- 
tiende que «no se trata de una atribución meramente simbólica de la 
Corona, como podría ser el que, en su nombre, se ejerciera la justicia, 

(62) Vid.. entre otros, BENEYTO PEREZ. ch., págs. 14 y ss.. En la doctrina extranjera, 
destaca la postura de VERGOTTINI calificando nuestro caso de «Monarquía presidencial». 
ya que «en cierto sentido los poderes del Rey se han estructurado, tomando como modelo 
los de un presidente de la República» /Derecho .., cit., pág. 708). 

(63) ALZAGA VILLAAMIL. Oscar: La Constirución española de 1978. comentario sirte- 
málico, Foro, Madrid, 1978. pág. 414. 

(64) LOPEZGLJF,RRA, L.: El Rkgimen consrirucional español. Labor, Barcelona, 1982, 
citado por LAFUESTE. cit., pág. 289. 

(65) BENEYTO PEwzcit., pág. 29. 
(66) Vid. Las correspondientes referencias en hwENTE.Cil., pág. 288 y SS.. 
(67) SANCHEZACZSTA. L.: «Significado y poderes de la Corona en el Proyecto consti- 

tucional» en Essrudios sohre e/ proyecro de Consrl(uc*rón. Centro Estudios Constituciona- 
les, Madid, 1978, pág. I 10. 
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sino de una atribución efectiva» y que, aunque esta competencia regia 
ha de ejercerse, como todas las demás, bajo refrendo, sin embargo, por 
tratarse de una competencia que se ha atribuido expresamente al Mo- 
narca, «esta exigencia de refrendo y consiguiente endoso de responsabi- 
lidad no puede interpretarse como una transferencia total de la deci- 
sión del Rey al Ministro refrendante. sino que exige que determinada5 
funciones públicas se realicen cn un acto complejo donde concurren 
tanto la actividad del Rey como la actividad del Ministro»; consecuente 
con este planteamiento. Herrero de Miìión pone en duda la constitucio- 
nalidad de los preceptos dc la Ley de Criterios Básicos. que atribuyen al 
Presidente del Gobierno la «dirección de la guerra». vaciando así de 
contenido las atribuciones en esta materia del Rey y del propio Gobier- 
no (68). También Lafuente Baile. aun estimando que esta competencia 
regia es «preferentemente simbólica». considera que «puede tomar cicr- 
ta dimensión efectiva» y que la dirección política de la defensa es «una 
corresponsabilidad del Rey y del Gobierno» (69). 

Ciertamente, se hace difícil admitir que el «mando supremo» atri- 
buido al Rey tenga un carácter meramente simbólico, no solo por razón 
de la expresión utilizada por la Constitución, sino por la reiteración 
que de esa misma atribución se hizo y se ha hecho en las Ordenanzas y 
en la Ley Orgánica de Principios Básicos, lo que resultaría notoriamen- 
te exagerado si la voluntad del legislador no hubiera sido otra que la de 
otorgar una primacía de honor, que, a todas luces y en todos los cam- 
pos, resulta obvia. Es también de destacar, en este mismo sentido, el he- 
cho de que esa misma Ley Orgánica, en su versión reformada de 1984, 
establece que la Junta de Defensa Nacional «podrá asesorara Su Majes- 
tad el Rey», lo que implica el reconocimiento de cierta capacidad deci- 
soria del Monarca en materia de Defensa Nacional, cuando se le asigna 
un órgano asesor, ya que, en caso contrario, carecería de razón de ser 
tal adscripción. 

Frente a estos argumentos, nos encontramos con la rotundidad con 
que es afirmado el carácter parlamentario de nuestra Monarquía y la 
necesidad de que los actos del Rey han de ser refrendados por un órga- 
no responsable, plenitud de responsabilidad que debe llevar aparejada 
plenitud de facultades decisorias. Junto a ello, hay que tener en cuenta 
que la repetida Ley Orgánica, al señalar explícitamente las facultades 
de las Cortes, el Gobierno, el Presidente del Gobierno y el Ministro de 
Defensa en esta materia, lo hace de un modo tan minucioso y exhausti- 
vo, como veremos más adelante, que es diticil imaginar otras reservadas 
a órganos distintos. 

(68) HERRERO DE MI~~oN. Miguel: «El Rey y las Fuerzas Armadas», en Revista de/ 
D~‘Par~amt’ntf~ c-k Lktwho Pdi/~». Universidad Nacional de Educación a Distancia, n.“ 7, 
Madrid. 1980. pág. 5 t. 

(69) LAR:ENTE.C¡~., pág. 290. 
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A la vista de estas argumentaciones entendemos que no puede ser 
exclusivamente honorífico ese «mando supremo» de las Fuerzas Arma- 
das asignando al Monarca y que, por otra parte, tampoco le correspon- 
den facultades decisorias que puedan hacerse efectivas sobre competen- 
cias determinadas y especificas en materia militar o de defensa nacio- 
nal. 

¿Dónde, entonces, situar el ámbito de actuación y su cauce perti- 
nente para que ese «mando supremo» se haga realidad eficaz? Creemos 
que es en la esfera de actuación del Rey, como árbitro y moderador del 
funcionamiento regular de las instituciones -que le atribuye expresa- 
mente la Constitución (art. 56, I)-, donde, precisamente en aras de la 
defensa nacional, se hallará adecuado campo para esa acción, que, en 
cada circunstancia, requerirá el cauce más propicio. Efectivamente, es 
ahí donde encontrará firme apoyo la habitual práctica regia de dirigir 
mensajes a las Fuerzas Armadas, en ocasiones dotados de una fuerte 
signiticación política (70); es ahí donde se justificará la acción del Mo- 
narca, supliendo a otros órganos políticos, para guardar la Constitución 
en situaciones de extraordinaria emergencia, ya que la realidad demues- 
tra que las previsiones legales para estos casos suelen ser insuficientes; 
es ahí donde radicará la razón de ser y donde se enmarcará el ejercicio 
por el Rey en todos aquellos actos relacionados con las Fuerzas Arma- 
das y, en general, con la defensa y refrendados por el competente órga- 
no responsable, participación cuya entidad es imposible medir o cuan- 
tificar, porque depende de la autoridad moral de quien indica o sugiere 
y no del ejercicio de la potestad de quien decide o veta. 

Finalmente quisiéramos poner de manifiesto que estas facultades re- 
gias no implican, en modo alguno, ejercicio de mando militar en senti- 
do técnico, por no exisitir para ello el correspondiente fundamento le- 
gal, a diferencia de lo que acontecía en el ordenamiento básico de la 
Restauración, como tuvimos ocasión de ver, y porque, en cualquier 
caso, este mando técnico, hipotéticamente ejercido por el Rey, quedaría 
subordinado a los pertinentes órganos de dirección politica -Ministro 
de Defensa, Presidente del Gobierno, Gobierne, lo que resultaría in- 
compatible con el régimen orgánico previsto en la propia Constitución. 

b) Las Cortes Generales 

La Ley Orgánica de Criterios Básicos no contenía, en su Proyecto 
inicial, referencia expresa a la competencia del órgano legislativo en 
materia de defensa nacional y fue durante las deliberaciones de la Po- 

(70) Vid. «Mensajes de S.M. el Rey Don Juan Carlos 1 a las Fuerzas Armadas». Pu- 
blicaciones del Ministerio de Defensa. 
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nencia de la Comisión de Defensa del Congreso de los Diputados. en- 
cargada de redactar el correspondiente informe, cuando se propuso ha- 
cer tal referencia, dando origen al que luego seria el art. 6.“. que no tie- 
ne otro alcance, a nuestro entender, que el de explicitar competencias 
de las Cortes que ya se hallaban reflejadas en la Constitución (7 I ). Asi. 
establece que las Cortes Generales «aprueban las leyes relativas a la de- 
fensa, los créditos presupuestarios correspondientes y ejercen el control 
de la acción del Gobierno y de la Administración Militan, otorgan las 
autorizaciones para «declarar la guerra y hacer la paw y para «los tra- 
tados o convenios internacionales de carkter militan> y «debatirán las 
líneas generales de la política de defensa y de los programas de arrna- 
mentos con las correspondientes inversiones a corto, medio y largo pla- 
zo». Al final de este mismo articulo se incluye un párrafo. cuyo destina- 
tario mas bien parece ser el Gobierno. en el que se determina que «los 
efectivos totales de las Fuerzas Armadas y sus plantillas se ajustarán a 
las previsiones determinadas en las leyes especiales de dotación y a la 
Ley de Presupuestos, sin sobrepasar los límites que en ellas se fijen». 

Conforme a las previsiones constitucionales, es al Congreso de los 
Diputados a quien, por mayoría absoluta y a propuesta exclusiva del 
Gobierno, compete la declaración del estado de sitio y la determinación 
de SU ámbito territorial, duración y condiciones (art. 116, 4 de la Cons- 
titución), pudiendo dicha Cámara «determinar los delitos que durante 
SU vigencia quedan sometidos a la Jurkdiccion Militan> (art. 35 de la 
L.O. de los estados de alarma, excepción y sitio). 

c) El Gobierno 

La Constitución, en cuanto a las facultades del Gobierno en el tema 
que nos ocupa, se limita a decir que aquél dirige la Administración mi- 
litar y la defensa del Estado (art. 97). La L.O. de Criterios Básicos reite- 
ra esas facultades directivas de la Administración militar y aiiade que el 
Gobierno, «asistido por la Junta de Defensa Nacional», «determina la 
política de defensa y asegura su ejecución» (art. 7). Junto a esta compe- 
tencia genérica, de otros preceptos de esa misma Ley se desprende que 
corresponde al Gobierno la aprobación del «Plan Estratégico Conjun- 
to» y de los programas económicos y financieros (art. IO), asi como el 
nombramiento, previas las oportunas propuestas, del Jefe del Estado 
Mayor de la Defensa y de los Jefes de Estado Mayor de los tres Ejércitos 
(arts. 1 l bis, 2 y 12, 2), la organización militar del territorio nacional, 
de 10 que debe dar cuenta a las Cortes (at-t. 32) y el establecimiento, en 
su cao, de zonas de defensa bajo Mando Unificado (art. 34): 

(71) Vid. R. 0. de las C.C., núm. 72-l. 2, cit.. págs. 6 y 7. 
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Para situaciones de emergencia y. en concreto, declarado el estado 
de sitio. lo que se hace a propuesta del Gobierno, la correspondiente 
Ley Orgánica reguladora nos recuerda que este «dirige la política mili- 
tar y la defensa, de acuerdo con el at. 97 de la Constitución» y que, por 
tanto, «asumirá todas las facultades extraordinarias previstas», a cuyos 
efectos «designará la autoridad militar que, bajo su direccitoridad mili- 
tar que, bajo su dirección, haya de ejecutar las medidas que procedan 
en el territorio a que el estado de sitio se refiera» (art. 33 de la L.O. de 
los estados de A.. E. y S.). En tiempo de guerra, es también al Gobierno 
a quien compete la posibilidad de nombrar General Jefe del Mando 
operativo de las Fuertas Armadas al Jefe del Estado Mayor de la Defen- 
sa (art. I I bis, 3 de la L.0 de C.B.). 

d) El Presidente del Gobierno 

La Constitución no atribuye de modo expreso al Presidente del Go- 
bierno competencias en materia militar o de defensa, que, lógicamente, 
quedan englobadas dentro de la misión que se le asigna de dirigir y 
coordinar la acción del Gobierno (art. 98, 2 de la Constitución); Conse- 
cuente con ello, la Ley Orgánica de Criterios Básicos, en su redacción 
primera, de 1980, establecía que «el Presidente del Gobierno dirige y 
coordina la acción del mismo en materia de defensa», añadiendo que, 
«corresponde, asimismo, al Presidente del Gobierno, ejercer la direc- 
ción de la guerra, asistido por la Junta de Defensa Nacional» (art. 8). La 
inclusión de este último apartado referente a la «dirección de la guerra» 
fue cuestionada, tanto en el correspondiente debate parlamentario, 
como en el campo doctrinal, por entenderse que se sustraía de la com- 
petencia del Gobierno, en cuanto órgano colegiado, tan trascendente 
materia en relación con la defensa nacional, ya que es al Gobierno y no 
a su Presidente a quien incumbe la dirección de la defensa, conforme al 
art. 97 de la Constitución (72). 

La reforma de 1984, en la línea de «potenciar y clarificar las capaci- 
dades de los órganos unipersonales de decisión y de autoridad» en ma- 
teria de defensa y Fuerzas Armadas, considerados como mucho mas efi- 
caces y mucho más coherentes con la idiosincrasia castrense (73), ha 
dado un paso adelante, desglosando y especificando las competencias 
militares del Presidente del Gobierno, estimándolas implícitamente in- 
cluidas, a efectos de su fundamentación y respaldo, en la facultad de di- 
rección de la acción del Gobierno que le atribuye la Constitución. 

(72) 
(73) 

Ibid., págs. 8 y 9. Vid.. tambih, HERRERO IXMINON. cit. pág. 55. 
Vid.. especialmente, Discurso del Ministro de Defensa ante el Senado, ya citado, 

en el D. de S. del Senado. de 22 de dicbre. de 1983. pág. 22 15. 
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A ~1 efecto, el art. 8 de la L.O. de Criterios Básicos, en su versión 
actual, establece que corresponde al Presidente del Gobierno «la direc- 
ción de la política de defensa», por lo que, «en consecuencia, ejerce su 
autoridad para ordenar, coordinar y dirigir la actuación de las Fuerzas 
Armadas»; «la dirección de la guerra, la formulación de las directivas 
para las negociaciones exteriores y la definición de los grandes plantea- 
mientos, tanto estratégicos como de la política militan); y asimismo, 
«define los grandes objetivos estratégicos, aprueba los planes que se de- 
rivan de esta definición, la distribución general de las fuerzas y las me- 
didas destinadas a proveer las necesidades de los Ejércitos». También le 
compete la propuesta para el nombramiento de Jefe del Estado Mayor 
de la Defensa (art. ll bis, 3). 

Para el desempeño de estos cometidos, el Presidente cuenta con el 
asesoramiento de la Junta de Defensa Nacional y de la de Jefes de Esta- 
do Mayor, cuya presidencia ostenta, salvo en el caso de que a la prime- 
ra de ellas asista el Rey (Cfr. 9, I 1 y 1 1 bis). 

Las facultades del Presidente en relación con los objetivos de la polí- 
tica de defensa son delegables expresamente en un Vicepresidente o, 
con carácter tácito y genérico, en el Ministro de Defensa (Cfr. art. 10). 

Especial atención merece el hecho de que, en tiempo de guerra, el 
Presidente del Gobierno es el órgano de dirección política que enlaza 
directamente con el más alto eslabón de la cadena de mando militar en 
sentido técnico, ya que, en su caso, el General Jefe del Mando Operati- 
VO de las Fuerzas Armadas «ejercerá, bajo la autoridad del Presidente 
del Gobierno, la conducción de las operaciones militares» (art. ll, bis, 
3). 

ei El Ministro de Defensa 

Otro de los grandes objetivos de la reforma de la Ley Orgánica de 
Criterios Básicos ha sido el de potenciar el Ministerio de Defensa, de 
corta historia entre nosotros, y la figura de su titular, sobre la idea, en 
cuanto a política militar se refiere, de que tal Departamento no puede 
ser el resultado de la superposición de los tres Ejércitos, «sino que debe 
ser mucho mas que ésto, debe ser el resultado de conjuntar los tres Ejér- 
citos al servicio de los objetivos estratégicos de la defensa nacio- 
nal» (74). Un valioso antecedente en este punto había sido la Ley de 
Organización de la Administración Central del Estado que distinguía, 
dentro del Ministerio de Defensa, los órganos de mando y dirección de 
la cadena de mando militar y los de defensa y política de defensa (art. 9, 
4). 

(74) Ibíd., pág. 2216. 
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Bajo este prisma se recoge en la L.O. de Criterios Básicos una serie 
interminable de competencias y funciones específicas de muy dilicil sis- 
tematización. En un intento de síntesis, podríamos decir que el Minis- 
tro de Defensa dirige, por delegación del Gobierno, la Administración 
militar y, por delegación de su Presidente, ordena, coordina y dirige la 
actuación de las Fuerzas Armadas; que supervisa el estado de adiestra- 
miento y eficacia operativa de las mismas y la enseñanza militar; que 
ejerce las facultades reglamentarias y disciplinarias que las leyes le asig- 
nan; que formula el Plan Estratégico Conjunto y que propone, dirige, 
coordina y ejecuta todo lo relativo a recursos personales y materiales. 
programación económica y financiera, investigación científica y técnica 
y acción social (Cfr. art. 10). 

El Ministro de Defensa forma parte de la Junta de Defensa Nacional 
y cuenta con el asesoramiento de la Junta de Jefes de Estado Mayor, 
que preside cuando no asista a la misma el Presidente del Gobierno, y 
con la colaboración del Jefe del Estado Mayor de la Defensa (Cfr. arts. 
9, 1 I y 1 1 bis). 

Finalmente, nos queda por destacar que, en tiempo de paz, el Minis- 
tro de Defensa es el órgano de dirección política que enlaza con el vérti- 
ce de la cadena de mando técnico de cada uno de los tres Ejércitos, ya 
que «bajo la autoridad y directa dependencia» del mismo, los Jefes de 
Estado mayor «ejercen el mando de sus respectivos Ejércitos>> (art. 12, 
1). Igualmente entendemos que enlaza directamente con el Jefe del Es- 
tado Mayor de la Defensa, en cuanto éste ejerce los Mandos Unificados 
o Especificados (art. 1 I bis, 7, c). 

,fl Organos asesores y colaboradores: la Junta de Defensa Nacio- 
nal, la Junta de Jefes de Estado Mayor y el Jefe del Estado 
Mayor de la Defensa. 

La Junta de Defensa Nacional es definida como «el órgano superior 
asesor y consultivo del Gobierno en materia de Defensa Nacional», pu- 
diendo asimismo «asesorar a Su Majestad el Rey y al Presidente del Go- 
bierno». A pesar de esta definición contenida en el apartado primero 
del art. 9 de la L.O. de Criterios Básicos en su versión reformada, lo 
cierto es que ese mismo precepto le atribuye facultades precepto le atri- 
buye facultades que exceden de aquel carácter, como son el estudio y 
elevación al Gobierno de «las propuestas que estime oportunas en 
aquellos asuntos relacionados con la Defensa Nacional que, afectando a 
varios Ministerios, exijan una propuesta conjunta» y la asistencia al 
Presidente del Gobierno «en la dirección de la guerra», definición de 
grandes objetivos, distribución de fuerzas y provisión de las necesidades 
de los Ejércitos. El mismo artículo establece que la Junta «será presidi- 
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da por el Presidente del Gobierno, cuando no asista a la misma SU Ma- 
jestad», entendiendo que queda a la discreción del Monarca tal asisten- 
cia, ya que, en otro caso, se habrian previsto las condiciones, como. 
análogamente, hace la Constitución, en el caso de la presidencia de las 
sesiones del Consejo de Ministros (Cfr. art. 62, g) de la Constitución); 
también determina sus componentes, que serán los Vicepresidentes del 
Gobierno, si los hubiera, el Ministro de Defensa, el Jefe del Estado 
Mayor de la Defensa, los Jefes de los Estados Mayores del Ejército de 
Tierra, de la Armada y del Ejército del Aire y los Ministerios compe- 
tentes en las áreas de Asuntos Exteriores e Interior, asi como aquellos 
otros que el Presidente del Gobierno considere oportuno. 

La Junta de Jefes de Estado Mayor es el órgano colegiado de aseso- 
ramiento militar del Presidente del Gobierno y del Ministro de Defen- 
sa, en todo aquello que se refiera a la evaluación y conducción extraté- 
gica de las operaciones militares y a las medidas necesarias para asegu- 
rar que los Ejércitos mantengan en todo momento la máxima eficacia 
operativa conjunta; está presidida por el Jefe del Estado Mayor de la 
Defensa, cuando no asista el Presidente del Gobierno o el Ministro de 
Defensa y está constituida por dicho Jefe y los Jefes de Estado Mayor de 
los tres Ejércitos, actuando de Secretario, con voz, pero sin voto, el Jefe 
del Estado Mayor Conjunto de la Defensa (Cfr. arts. ll y 11 bis). 

Independientemente del carácter de mando técnico militar que pue- 
de ejercer el Jefe del Estado Mayor de la Defensa, al que nos referire- 
mos mas adelante, se define también este órgano unipersonal, configu- 
rado en la reforma de la L.O. de Criterios Básicos por primera vez, 
como «el principal colaborador del Ministro de Defensa, de quien de- 
pende orgánica y funcionalmente, en el planteamiento y ejecución de 
los aWXtos operativos de la politica militan) (art. ll bis, 1). 

C) Organos de mando militar en sentido técnico 

a) El Jefe del Estado Mayor de la Defensa 

En la primera versión de la L.O. de Criterios Básicos, la Junta de Je- 
fes de Estado Mayor constituia «el órgano colegiado superior de la ca- 
dena de mando militar de los tres Ejércitos» (art. ll, 1), función que Ia 
reforma de 1984 no ha asignado, en tiempo de paz, a ningún órgano, ni 
colegiado, ni unipersonal. El Jefe del Estado Mayor de la Defensa, en 
tiempo de paz, únicamente ejerce el mando de los Unificados y Especi- 
ficados, que se hayan establecido, pudiendo delegar tal mando en el Jefe 
del Estado Mayor que conviniera (art. 11 bis, 7, c). Entendemos que la 
condición, que al mismo se atribuye, de «más antiguo en su empleo, a 
todos 10s efectos, de las Fuerzas Armadas) no implica ejercicio de man- 



do, aunque suponga primacía de rango y facultades disciplinarias (art. 
1 1 bis, 4). 

En tiempo de guerra, sin embargo, si que está prevista la posibilidad 
de que este jefe del E.M. de la Defensa asuma la responsabilidad del 
mando único de las Fuerzas Armadas, siguiéndose con ello una práctica 
generalizada en los países occidentales (75) y así, .se establece que «el 
Gobierno, en tiempo de guerra, podrá nombrar General Jefe del Mando 
operativo de las Fuerzas Armadas al Jefe del Estado Mayor de la Defen- 
sa, quien ejercerá, bajo la autoridad del Presidente del Gobierno. la 
conducción de las operaciones militares» (art. ll bis, 4). 

h) Los Jefes de los Estados Mayores del Ejército de Tierra. la Ar- 
mada y el Ejército del Aire. 

Como ya hemos visto, estos Jefes constituyen el eslabón más alto en 
cada uno de los tres Ejércitos y así se refiere a ello la misma Ley Orgá- 
nica, estableciendo que «bajo la autoridad y directa dependencia del 
Ministro de Defensa», tales Jefes «ejercen el mando de sus respectivos 
Ejércitos» (art. 12, 1). 

V. CONCLUSION 

Tanto los cambios políticos, como los progresos técnicos inciden de 
manera decisiva en el modo y en la forma en que el Estado trata de sa- 
tisfacer esa primera y esencial necesidad que es la de proveer a su pro- 
pia defensa. Unos y otros se reflejan en la respuesta que los distintos or- 
denamientos jurídicos dan a la articulación de los órganos especialmen- 
te responsables de cumplir aquella misión, de acuerdo, en nuestra área 
occidental, con el principio de una efectiva supremacía civil. 

La nueva realidad política española ha exigido profundos cambios 
en esta materia, mutaciones que, desde una perspectiva histórica, pre- 
sentan rasgos análogos a las de otras habidas en países de nuestro entor- 
no. Pieza clave de este proceso ha sido la Constitución de 1978 y las 
Leyes Orgánicas, relativas al tema, que la han desarrollado. De ellas se 
desprende la neta distinción y separación entre los órganos de mando 
militar en sentido técnico, ya que unos y otros ejercen sus respectivas 
facultades conforme a principios, en ámbitos y por métodos muy distin- 
tos. En este sentido, se ha dejado bien patente que, incluso en situacio- 
nes de grave emergencia, cuya apreciación corresponde a los órganos 

(75) Ibíd.. pág. 22 I 5. 
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políticos, sean éstos quienes sigan ejerciendo aquellas facultades directi- 
vas. 

En el marco de nuestra forma política de Monarquía parlamentaria, 
no exenta de matices genuinos, se atribuyen al Rey, en esta materia, no 
solo facultades de preeminencia formal, sino también arbitrales y mo- 
deradoras, que, a nuestro juicio, no pueden traducirse en competencias 
tasadas o específicas, pero que se manifiestan de muy diferentes formas 
y en muy diversas ocasiones (mensajes a las Fuerzas Armadas, presi- 
dencia de la Junta de Defensa Nacional, intervenciones directas para 
guardar la Constitución en circunstancias de necesidad, especial valora- 
ción de la participación regia en los actos refrendados relativos a estos 
temas, etc). Se ha potenciado la figura del Presidente del Gobierno, 
quién, en tiempo de guerra, ha de asumir personalmente la dirección 
inmediata de ésta, si bien, en tiempo de paz, las funciones presidencia- 
les de defensa se delegan, sustancialmente, en el Ministro del ramo, 
cuya posición de enlace directo con el vértice o vértices de la cadena de 
mando, también, se destaca. 

En cuanto al ejercicio del mando militar en sentido estricto, se ha 
optado por órganos superiores unipersonales, frente a anteriores crite- 
rios. En tiempo de guerra podrá encomendarse al Jefe del Estado Mayor 
de la Defensa la responsabilidad del mando único de las Fuerzas Arma- 
das. En tiempo de paz, a este propio Jefe incumbe, en su caso, el mando 
de los Unificados y Especificados y a los Jefes de Estado Mayor del 
Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire el mando de sus res- 
pectivos ejércitos. 

Entendemos que estos planteamientos responden adecuadamente a 
las necesidades hoy sentidas y que los textos legales que han desarrolla- 
do ta Constitución han respetado, en lo esencial, su espíritu, aunque, 
ciertamente, algunos de sus preceptos no se hallen debidamente coordi- 
nados o ao ofrezcan la deseable claridad, lo que puede hacer más difícil 
Y* a ta vez, mas necesaria su interpretación armónica y coherente, labor 
a *a que, aquí, hemos pretendido contribuir. 
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EL TESTAMENTO MILITAR: SU REALIDAD Y SU FUTURO 

Eduardo GUTIERREZ-SOLAR Y BRAGADO, 
Doctor en Derecho. Comandante Interventor 

Profesor de Derecho Civil en la Universidad Complutense 

1. PLANTEAMIENTO 

L a seguridad jurídica, como idea sustentandora del ordenamiento 
jurídico, no es un principio al que solamente deba atenderse en 
circunstancias sociales de normalidad; por el contrario la seguti- 

dad jurídica es sentida como una necesidad más palpable en situaciones 
sociales extraordinarias en las que los individuos toman decisiones en la 
esfera personal o económica que bien pudieron ir demorando ante la 
falta de un motivo apremiante. La necesidad de formalizar fehaciente- 
mente esas decisiones requiere unos cauces particularmente cuidadosos 
de la seguridad jurídica y, al mismo tiempo, acomodados a las peculia- 
ridades de la situación que, normalmente, sera poco proclive a las exi- 
gencias formales más propicias de momentos de sosiego y normali- 
dad. (1). 

En circunstancias de guerra o de situaciones de grave alteración so- 
cial no resulta posible observar las solemnidades testamentarias previs- 
tas por el legislador para los testamentos comunes. El redactor del Có- 
digo Civil, sin duda haciéndose las anteriores consideraciones, previó 
como especial una forma testamentaria, el testamento militar, que per- 
mite al disponente, que se encuentra en circunstancias impeditivas del 

(1) (~UTIERREZ-SOLAR, E. «La Fe Pública Extranotarial». Madrid, 1982. pág.93. 
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ejercicio de Ia función autorizante de los notarios, manifestar SU VOfun- 
tad por causa de muerte con plenas garantías de autenticidad Para 
quien posteriormente va a decretar su eficacia. 

También hay situaciones de normalidad social en que resulta nece- 
sario establecer un cauce adecuado para la eficaz disposición por causa 
de muerte. En tiempo de paz respecto de fuerzas expedicionarias Partí- 
cipes en maniobras o alianzas internacionales o, en territorio español, 
en aquellos casos en que las particularidades de la organización y acti- 
vidad castrense impiden al individuo acudir a un Notario o a éste pene- 
trar en un establecimiento o zona militar. 

Lo señalado en los dos párrafos anteriores permite dejar ya constan- 
cia, sin perjuicio de ulteriores precisiones, de un hecho para mí induda- 
ble: la institución del testamento militar continúa teniendo plena actua- 
lidad y, si se pensase en una modificación de su regulación en el Código 
Civil, siempre deberá inclinarse el tratamiento de ella hacia la amplia- 
ción de los supuestos en que puede ser utilizada. 

Una conveniente sistemática del presente estudio exige un análisis 
de la realidad legislativa, es decir de los artículos 7 16 al 72 I del Código 
Civil, para posteriormente considerar los posibles criterios que, entien- 
do, deben presidir una previsible reforma de unos preceptos que, desde 
la promulgación del Código han permanecido inalterables, 

La especialidad de las circunstancias en que puede otorgarse y de las 
personas que pueden otorgarlo llevó consigo la peculiaridad de la forma 
de SU autorización, ya que el testamento militar no puede ser autoriza- 
do por el Notario, pues sería necesario constituir un cuerpo tan nume- 
roso que permitiese garantizar la expresión de las ultimas voluntades en 
el momento y lugar en que quisieran ser manifestadas. Es deber del No- 
tario la residencia y su competencia se limita a un territorio; sería nece- 
sario, salvado el problema del número, modificar estas cualidades tan 
arraigadas en la figura del notario. 

La Ley no ha querido que el militar, en circunstancias realmente ex- 
traordinarias, hubiera de resignarse a no disponer de sus bienes para 
después de su muerte, y previniendo las contingencias a que halla ex- 
Puesto Y a fin de no negarle en ningún momento los derechos que los 
demás ciudadanos ostentan, permite que pueda prescindirse del Nota- 
IiO. 

El autor del Código Civil, ante las circunstancias extraordinarias en 
que se dan los testamentos militares, ha dado toda clase de facilidades 
Para su otorgamiento, empezando por la no exigencia de concurrencia 
de Notario, hasta llegar a las facilidades sumas del artículo 720; pero 
del espíntu que dimana de la sección séptima se desprende que ha con- 
siderado como supuesto más cercano al de un testamento otorgado ante 
Notario en una situación de normalidad social, el testamento ante el 
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Comisario de Guerra, hoy día Interventor Militar, pues solamente hace 
a él referencia como actuante de funciones notariales señalando esta 
circunstancia expresamente. 

II. NATURALEZA 

Los criterios de clasificación de las formas testamentarias no comu- 
nes no son unánimes. La categoria de alguno de los defensores de otras 
clasificaciones distintas de la legal (2) obliga a detenemos en este punto. 

Aunque el Código Civil, en su artículo 677, afirma que se conside- 
ran testamentos especiales el militar, el marítimo y el hecho en país ex- 
tranjero, la equiparación de éste último a los otros dos no es exacta por 
lo menos en parte. En efecto, bajo la rubrica de la Sección IX, del Titu- 
lo III, del Libro III, «Del testamento hecho en país extranjero», el Códi- 
go regula dos formas testamentarias. Una, la del 732, que supone la ob- 
servancia de la regla histórica tradicional «locus regit actum», es decir, 
el otorgamiento de un testamento por español en país extranjero si- 
guiendo las solemnidades previstas en las leyes de ese país. Es una con- 
creción de la regla general de seguimiento del estatuto formal en la rea- 
lización de cualquier acto jurídico, que, como tal regla general, ha sido 
reconocida desde tiempo inmemorial en todos los ordenamientos jurídi- 
cos y que, en el nuestro, inspira el articulo 1 1 antes de la reforma del 
Título Preliminar de 1974 y después de ella. 

La otra posibilidad que ofrece dicha Sección IX es la de otorgar tes- 
tamento el español que se encuentra en país extranjero siguiendo las 
formalidades establecidas por la legislación española pero actuando 
como autorizante el Agente diplomático o consular; fórmula prevista 
en el artículo 734. 

Estas dos maneras de disponer «mortis causa» en el extranjero, más 
que una tercera forma especial de testar, constituyen la regulación del 
derecho de los españoles a expresar con eficacia unas pOStreraS volunta- 
des fuera de España. Como ha dicho un importante sector de la doctri- 
na (OSSORID, CASTAN, LACRUZ, etc.) en realidad, más que una 

(2) CASTAN distingue entre testamentos especiales y excepcionales. llamando especia- 
les a los que exigen mayores formalidades que los comunes -testamento del loco en inter- 
valo lúcido, del ciego, del mudo, hecho en lengua extranjera- y excepcionales a los que 
permiten prescindir de algunas formalidades, incluso de la presencia del Notario, como 
ocurre con el marítimo, el otorgado en pais extranjero, en inminente peligro de muerte o 
en tiempo de epidemia. A este segundo grupo pertenece el testamento militar. CASTAS 
TOBEÑAS, J.: Derecho Civil Espaiíol, ComUn y Foral, t. VI, VOI. II, Madrid, 1979. págs. 24 
y 25. 
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forma especial de testar, el contenido de la Sección IX constituye la re- 
gulación de la testamentifacción de los españoles en el extranjero. 

Siendo exageradamente respetuoso con la calificación del legislador, 
a 10 mas que llego es a considerar como testamento especial la forma de 
testar del 734, es decir, la autorización por Agente diplomático o con- 
sular de un testamento otorgado en país extranjero conforme a la legis- 
lación española. La posibilidad que establece el articulo 732 de testar 
sujetándose a las leyes del país en que el español se halle, no es sino, in- 
sisto, una manifestación o aplicación más de la regla general de someti- 
miento al principio tradicional «locus regit actum» vigente en la reali- 
zación de todo negocio jurídico. Una regla concreta -la del 732- 
concorde con la regla general -la del artículo 1 l-; un precepto espe- 
cífico conforme con la prescripción general malamente puede ser tilda- 
do de especial en cuanto opuesto a ordinario o común. 

Y ya creo forzado admitir como especial la forma testamentaria del 
734 pues en realidad, la única especial de este testamento radica en la 
persona del autorizante que no es el fedatario ordinario, es decir el No- 
tario, sino un fedatario especial como es el Cónsul. Parecido es el es- 
fuerzo que tengo que realizar para considerar como especial una de las 
variedades del testamento militar, la del 7 17 ante Comisario, hoy lnter- 
ventor Militar, pues en ambos supuestos el autorizante especial, como 
señala expresamente el legislador, ejerce funciones de Notario, hace las 
veces de Notario, y se observan las solemnidades de los testamentos co- 
munes. Pero aún existe una diferencia entre éstos dos testamentos. 

En efecto, los testamentos del 7 17 y del 734 sólo pueden ser equipa- 
rados calificándolos de especiales si consideramos que lo que caracteri- 
za a los testamentos especiales es que en ellos se prescinde del fedatario 
público por excelencia: el Notario. Entre ambas formas testamentarias, 
calificadas legalmente como especiales, hay una característica diferen- 
ciadora: las circunstancias de tiempos en que se dan. El testamento ante 
Interventor Militar en momentos de grave alteración social por circuns- 
tancias bélicas. El testamento ante Cónsul en situación de tranquilidad 
y normalidad social. 

Por ello, apartándome de la clasificación legal, solamente entiendo 
son testamentos esPeCiakS ei militar y el marítimo. En efecto, en estos 
dos testamentos a la especialidad de la figura del autorizante, se une la 
concurrencia de especiales circunstancias de tiempo y lugar. Así sucede 
con el testamento militar en el que no interviene Notario por razón de 
tiempo -de guerra-Y fugar -en campaña-. Así acaece en el testa- 
mento marítimo en el que concurre la circunstancia de tiempo - du- 
rante la navegación- y de lugar-a bordw 
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III. REQUISITOS 

A) Subjetivos 

El carácter de privilegio para la clase militar que en otras épocas el 
testamento militar tuvo, ha desaparecido en el Código Civil (3) pues 
este Cuerpo legal no reserva el testamento militar a los que han elegido 
la carrera de las armas. 

EI fundamento de la institución se halla en la situación de peligro 
que supone el estar en tiempo de guerra y en campaña. Por tanto, toda 
persona que se encuentre en esa comprometida situación, podrá servir- 
se de una forma de disponer de sus bienes por causa de muerte mucho 
más simplificada y adecuada a las circunstancias, y le estará vedada a 
quien no corra riesgo, como puede ser el militar que está en retaguar- 
dia. Abona esta interpretación la referencia como posibles otorgantes, 
incluida en el párrafo primero del 716, a los individuos que sigan al 
ejército. Debe afirmarse que pueden usar el testamento militar cuales- 
quiera personas que compartan, aunque no sea por su voluntad, la suer- 
te de una fuerza armada. 

B) Temporales 

El artículo 7 16 del Código Civil comienza diciendo cuándo es posi- 
ble el testamento militar al hablar de tiempo de guerra. 

La frase «en tiempo de guerra» adolece de cierta imprecisión. No es 
necesario que la guerra conste declarada, pues, de admitir lo contrario, 
llegaríamos a indudables absurdos. Podría presentarse el caso de que 
una disposición testamentaria otorgada «en tiempo de guerra» hubiera 
precedido a la declaración de ésta, y dándose la circunstancia de riesgo 
real, hubiera de declararse la nulidad del testamento por una cuestión 
formal. 

Por el contmrjo, si declarada la guerra no subsigue la lucha, la dis- 
posición testamentaria se ha dado en tiempo que verdaderamente no 
puede calificarse de «guerra». 

La deelaraeion formal de guerra no puede tener lugar en una civil y 
el interviniente corre el mismo peligro que en una guerra internacional. 
Por otra parte cabe preguntarse si una sublevación interna, que obliga 
al empleo de fuerzas militares, puede estimarse que es caso de guerra, a 
lo cual de acuerdo con el espíritu del precepto, habría que contestar 

(3) PUIG &fiA, F.: Compendio de Derecho Civil Espafi01, 1. IV, VO]. II, Barcelona, 
1966, pág. 1.210. 
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afirmativamente, ya que el presupuesto de hecho, entiendo, previsto 
por el legislador ha de interpretarse extensivamente. 

Por este criterio interpretativo, al supuesto de haberse declarado ofi- 
cialmente la guerra o de participar tropas españolas en una guerra ya 
declarada se equipara la declaración de estado de guerra hecha en con- 
sideración a un inminente peligro exterior o interior, sin perjuicio de 
que la ausencia de operaciones lleve consigo la falta del requisito «estar 
en campaña». Es evidente que la declaración de guerra ha caído en de- 
suso, por las ventajas que proporciona la sorpresa. En las contiendas ci- 
viles no hay previa declaración del estado de guerra. En estos casos, lo 
frecuente es que haya una declaración a posteriori, bien explícitamente, 
bien resulte indirectamente de algunas leyes o disposiciones. 

C) De lugar 

El artículo 716 utiliza una doble expresión: «tiempo de guerra» y 
«en campaña». 

Sera, por tanto, necesaria la concurrencia de un elemento temporal, 
como es que la situación social reinante esté gravemente alterada que 
exista de hecho un estado de guerra. Pero aun es ese estado de gravísi- 
ma anormalidad social es preciso que concurra una circunstancia de lu- 
gar: que el otorgante, por su situación dentro del emplazamiento de la 
conflagración o lucha, se encuentre impedido de acudir a notaría y se 
vea amenazado en su integridad fisica tan gravemente y de manera tan 
inmediata que no pueda utilizar la forma común ológrafa. 

Esta concurrencia de ambas circunstancias es lógica, pues podría 
ocurrir que, aun en tiempo de guerra, pudiera encontrarse uno de IOS 
posibles otorgantes señalados en el artículo 7 16 alejado del teatro de la 
lucha y en condiciones de acudir a un Notario. 

Lo que pudiera considerarse es que, siendo tan vago el concepto 
“tiempo de guerra”, no dándose hoy día declaraciones formales de gue- 
rra y existiendo situaciones como las de guerras locales subversivas y 
otras parecidas, que encontrarían su encaje formal en un estado o tiem- 
PO de guerra, lo que nos da la esencia de la posibilidad de utilización 
del testamento militar es el estar en campafia, el estar en campafia béli- 
ca. Por ello quizás el vocablo campaña, en relación con la institución 
del testamento militar, englobe la expresión tiempo de guerra. 

Ademas de ta circunstancia de tiempo ha de concurrir, para poder 
otorgar testamento militar, la de estar el testador en campaña, pues de 
lo contrario la razón de ser de la institución, el fundamento del testa- 
mento militar desaparecería al no haber riesgo de muerte. 

El requisito de estar en campaña se exige no solamente a IOS mih- 
tares, como de una lectura superficial o de una interpretación literal del 
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artículo 7 16 pudiera deducirse, sino a las demás personas citadas en di- 
cho artículo, y, en general y como he señalado anteriormente, a todo 
aquel que comparte la suerte de una fuerza armada y que, en conse- 
cuencia, puede erigirse en otorgante de esta forma testamentaria espe- 
cial. 

El párrafo 2 del artículo 7 16 amplía el ámbito territorial al referirse 
a fuerzas expedicionarias con una redacción que puede inducir a confu- 
sión. Creo que para que los individuos de un ejército que se halle en 
país extranjero puedan otorgar testamento militar, se requiere la concu- 
rrencia de las circunstancias de «tiempo de guerra» y «estar en campa- 
ña», y no basta que estén en país extranjero, pues el artículo 732 y si- 
guientes están dictados con carácter de generalidad para todos los espa- 
ñoles que testen en el extranjero. Quienes pueden acudir al Cónsul, a 
este fedatario ordinario habrán de encomendar la autorización de su 
disposición testamentaria. Quienes se encuentren imposibilitados, por 
circunstancias y actividad castrense, de realizar esta comparecencia, es 
decir quienes se hallen afectados por las circunstancias de tiempo y lu- 
gar previstas en el párrafo primero del 7 16, interpretadas en ese sentido 
amplio que resalte anteriormente, encontrarán en el fedatario militar el 
autorizante adecuado para su disposición por causa de muerte. 

El testamento militar y el testamento hecho en país extranjero son 
dos testamentos especiales y, por tanto, perfectamente compatibles. 
Será válido un testamento militar otorgado en territorio de la jurisdic- 
ción de Cónsul español, pues las circunstancias excepcionales que exige 
esta forma testamentaria obligan a otorgar la fe pública al funcionario 
militar ante la imposibilidad de acudir al Notario excepcional de pri- 
mer grado: el Cónsul. El testamento militar no puede otorgarse cuando 
es posible, sin grave dificultad, recurrir a la forma ordinaria de testar. 
Se puede considerar que hay dificultad extraordinaria siempre que el 
Notarjo (o Cónsul, en su caso) tuvieren motivo de excusa, como es el 
peligro que supone trasladarse al lugar en que se encuentre el testador. 

IV. OBSERVANCIA DE LAS FORMALIDADES DE LOS TESTAMENTOS Co- 
MUNES 

P&íamos preguntamos si en los testamentos militares se observan 
las formalidades de los correlativos testamentos comunes. A éste res- 
pecto entiendo que las referencias expresas de los artículos 7 17 y 72 1 y 
la remisión tacita que puede apreciarse en el 716, así como la alusión a 
requisitos formales concretos, como la idoneidad de los testigos o la fir- 
ma de todos ellos en el testamento, plantean un interesante problema 
de aunar una interpretación restrictiva consecuente con el carácter es- 
pecial del testamento militar y la conveniente flexibilidad que, basada 
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en la equidad, permita respetar la finalidad de la norma y el espíritu del 
legislador que, no cabe duda, es allanar obstáculos y facilitar la testa- 
mentifacción a quien, por las especialisimas y graves circunstancias en 
que se halla, requiere de ello. 

El problema resulta agravado por el hecho de que la figura del testa- 
mento militar, evidentemente, no ha podido ser objeto de la interpreta- 
ción jurisprudencial del Tribunal Supremo, por lo que es imposible de- 
terminar hacia dónde se inclinaría el fiel de la balanza en esa lucha que, 
en una materia tan formal como los testamentos, se observa entre el 
Derecho estricto y la equidad. 

Supongo que si en algún supuesto de otorgamiento de un testamento 
pudiera justificadamente tenerse en cuenta determinadas circunstancias 
para obviar la inobservancia de alguna solemnidad externa que no ami- 
nore la garantía de la realidad del testamento, este sería el caso del tes- 
tamento militar. 

Creo que los artículos 7 16 a 72 1 han de interpretarse, en lo referente 
a formalidades, teniendo muy presente la alusión del artículo 3 del Có- 
digo Civil a la realidad social del tiempo en que las normas han de ser 
aplicadas y a su espíritu y finalidad. 

V ACREDITACION DE LA CONCURRENCIA DE LOS REQUISITOS DE 
OTORGAMIENTO 

Ya ha quedado de manifiesto que para poder utilizar esta forma tes- 
tamentaria especial se requiere estar incluido en la amplísima fórmula 
de enumeración de los posibles otorgantes que recoge el párrafo prime- 
ro del articulo 7 16, así como que se dan las circunstancias de tiempo Y 
lugar de este párrafo tal como deben ser interpretados. 

En algunos otros supuestos concretos, además de darse las tres cir- 
cunstancias señaladas anteriormente, personal, de tiempo y de lugar, se 
preven otras circunstancias como la de encontrarse el posible otorgante 
en expedición militar en el extranjero, enfermo o herido. 

Solamente sera válido el testamento militar, tratándose de una for- 
ma testamentaria especial prevista por el legislador precisamente para 
facilitar la testamentifacción, cuando estas circunstancias concurren Y 
dificultan el otorgamiento de las ultimas voluntades; precisamente 
cuando dichas circunstancias existen realmente. Pero puede uno pre- 
guntarse fundadamente si la existencia de las circunstancias debe de- 
mostrarla quien pretenda su validez o, por el contrario, debe reputarse 
valido sin perjuicio de que su eficacia pueda ser impugnada por aquel a 
quien petiudiwe. En síntesis, determinar si, en el procedimiento de 
Protocokación, el Juez debe decidir acerca de dichas circunstancias 
para acceder o denegar la protocolización. 
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Si bien no lo dice expresamente la Ley de Enjuiciamiento Civil 
-que dedica a la materia los artículos 1.934 y siguientes-, es práctica 
indubitada que en el procedimiento deben acreditarse las circunstancias 
que permiten el uso de una forma testamentaria especial, tales como la 
inminencia del peligro de muerte o la imposibilidad racional de acudir 
a Notario (4) sin lo cual el Juez debe denegar la protocolización. El in- 
forme de la autorización militar de que el testador estaba en campaña 
será elemento de prueba, pero no puede vincular al Juez. 

Tratándose de testamento cerrado, la solución es menos clara. La re- 
misión al Juez ordenada en el articulo 7 18 se efectúa con el fin de que 
éste proceda a su apertura y posterior protocolización, que, según el ar- 
ticulo 7 14, es la regulada por los artículos I .956 y siguientes de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil. Este procedimiento no tiene más finalidad que 
la de la identificación del escrito testamentario, desconocido para el 
Notario, pero no acreditar ninguna circunstancia especial. No obstante, 
en base al artículo 1.966 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puede sos- 
tenerse que entre las solemnidades prescritas por la ley, que el Juez 
debe examinar si se han guardado, deben comprenderse las circunstan- 
cias que hacen posible el testamento militar. Lo que no ofrece duda es 
que, en todo caso, queda a salvo el derecho de los perjudicados para im- 
pugnar la validez del testamento militar por falta de algún requisito en 
el juicio ordinario correspondiente. 

VI. FORMAS 

A) Testamento ordinario abierto 
Consistirá en la manifestación oral o escrita, convirtiendo siempre la 

primera a la escritura, ante un oficial que tenga por lo menos la catego- 
ría de Capitán, ante el Capellán o facultativo que asista al testador, si 
éste se halla enfermo o herido, o ante el jefe que mande el destacamen- 
to, y siempre presenciando el acto dos testigos idóneos. 

La expresión del Código «por lo menos» me hace pensar que lo que 
el legislador ha querido exigir es que el autorizante tenga como mínimo 
el rango jerárquico de Capitán. Este creo es el espíritu de la norma, 
pues dado que los empleos superiores al de capitán son ya jefes u ofkia- 
les generales, una interpretación literal llevaría a considerar que solo 
puede autorizar la disposición de quien sirve en el grueso de un Ejército 
o en una unidad importante del mismo, caso que pudiera considerarse 

(4) CASTANTOBEÑAS, J.:Derecho Civil... Op. cit., pág.% 123 y SS. 
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normal. un capitán. lo que restringiria enormemente las posibilidades 
de otorgamiento del testamento militar. cuando precisamente la institu- 
ción tiene como finalidad dar facilidades para testara quien está necesi- 
tado de ellas por las circunstancias en las que se encuentra. 

Dado que el Código nada dice y teniendo en cuenta la hermenéutica 
de la institución. creo que solamente es preciso que el autorizante sea 
como mínimo Capitán, por elevado que sea el rango del testador. 

Si el testador está herido o enfermo podti otorgar el testamento ante 
el Capellán o facultativo que le asista. El legislador está refiriéndose 
evidentemente al miembro del Cuerpo Eclesiástico, ya sea profesional. 
de complemento o asimilado o a quien. sin pertenecer a dicho cuerpo 
realiza permanentemente esa espiritual función. Pienso que en el térmi- 
no Capellán nunca estaría incluido el sacerdote que por cualquier cir- 
cunstancia no hubiera sido movilizado y se encontrara a la sazón en el 
lugar en que el testador quisiera testar. Tengo en cuenta para pensar de 
esta manera que el supuesto del articulo 7 16. dentro de los distintos su- 
puestos en que el testamento militar puede otorgarse, es un supuesto de 
relativa normalidad. Esta relativa normalidad la deduzco de que en su 
enfermedad se encuentra el posible otorgante asistido tanto corporal 
como espiritualmente, lo que no ocurrirá en muchas situaciones en 
que, dentro de una actividad bélica, un combatiente quiera testar. Y en 
esa relativa normalidad siempre habra cerca alguien que tenga por lo 
menos la categoría de capitán y si no la hubiera y existiera un evidente 
riesgo de muerte, siempre podrá acudirse a las formas testamentarias 
del 720 y del 700. 

También puede otorgarse ante el facultativo que asista al otorgante. 
En contra del criterio de algún autor, como DIEZ GOMEZ(5). quien 
considera que, llegado el caso, puede autorizar un simple enfermero. 
creo que sólo es facultativo quien tenga un título de tal, normalmente 
médico y solamente en su defecto y forzando extensivamente el texto 
legal, un ayudante técnico sanitario, con el titulo correspondiente, pues 
no es conveniente olvidar que nos encontramos ante una forma de tes- 
tar especial que no habrá de interpretarse analógicamente. 

Establecida en la Constitución Espafíola de 1978 la aconfesionalidad 
del Estado y la consideración que los poderes públicos tendrán por to- 
das las creencias religiosas, ha de estimarse como algo futuro pero cier- 
to, la existencia de capellanes de otras confesiones distintas de la católi- 
ca que puedan autorizar testamentos militares de los no católicos a que 
asistieren, pues en otro caso en las excepcionales circunstancias en que 

(5) DIEZG~MEZ, A.: «El testamento militar espafiolm en Rev. de Derecho Notard 1. 
XLIII. enero-mano, 1964, pág. 152. 
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esta forma testamentaria se puede otorgar, los no católicos se encontra- 
rían en una situación de inferioridad respecto a quienes lo sean. 

El artículo 716 establece junto al principio general de que el autoi- 
zante sea un oficial con categoria al menos de Capitán y las excepciones 
del Capellán y el facultativo, la posibilidad de que, si el testador se en- 
cuentra prestando servicio en un destacamento, lo otorgue ante quien 
mande las fuen*rs destacadas, aunque sea subalterno. El destacamento 
habrá de estar aislado, aunque no tiene por qué estar incomunicado. ~.a 
exigencia de aislamiento es lógica si tenemos en cuenta que este supues- 
to es una excepcion a la regla general del testamento militar ordinario 
abieno del 7 16. consistente en que se otorgue ante un oficial al menos 
con categoría de Capitán. Sí el destacamento estuviera en constante 
contacto con la unidad o núcleo táctico a que pertenece, habria posibi- 
lidad de que el otorgante testare ante dicho oficial. 

Además de la exigencia de la escritura ha de observarse en el otorga- 
miento de este testamento militar ordinario abierto, en la medida en 
que las circunstancias lo permitan. las prevenciones establecidas para el 
testamento abierto común en los artículos 694 y 699, incluso el requisi- 
to de la unidad de acto. 

Entre las prevenciones que deben observarse destaca la expresión de 
la fecha. Si la ley autoriza el testamento militar solamente en el caso de 
que se den determinadas circunstancias excepcionales, será necesario 
saber la fecha del otorgamiento para tener certeza de que dichas cir- 
cunstancias concurrían. 

El ultimo párrafo del 7 16 dice que en todos los casos del mismo sera 
siempre necesaria la presencia de dos testigos idóneos. Ahora bien, 
como dice ALBALADEJO, ti... parece claro que el término idóneos que 
utiliza ese artículo, o simplemente significa reunir unas mínimas condi- 
ciones (no especificadas) de aptitud para el caso, o si es que la ley lo usa 
en la acepción del articulo 68 1, por lo menos los requisitos de la idonei- 
dad no serán todos los que se exigen para la de los testigos de los testa- 
mentos comunes. También la materia es polémica. De cualquier modo 
parece claro que lo que no cabe exigir es que el testigo esté domiciliado 
en el lugar del otorgamiento (como pide el artículo 681, segundo» 
(6). Lo mas normal es que el Ejército se encuentre en despoblado y 
alejado de un pueblo o lugar cuyos vecinos pudieran ser testigos. Por 
tanto, en la mayoría de los supuestos de la forma testamentaria que 
analizo, los testigos forzosamente han de ser elegidos de entre los indi- 
viduos que forman el Ejercito o que siguen a éste, en los que, integmn- 
tes de fas fuerzas destacadas o acampadas, no concurrirá la domicilia- 
ción en el lugar del otorgamiento. 

(6) ALBALADFJO. Derecho Civil. V. 1982. pág. 231. 
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Decía que, en materia de solemnidades, se había de seguir en el 
otorgamiento del testamento militar del 7 16. en lo posible, las reglas 
previstas en los artículos 694 y siguientes para los testamentos comunes 
abiertos. La Sección quinta que encabeza el anterior artículo, finaliza 
con un precepto, el 705, que establece la responsabilidad en que incurre 
el autorizante que haya incumplido alguna formalidad legal. El proble- 
ma radica en la exigencia de responsabilidad a un autorizante como el 
del testamento del 716 que no es un perito en Derecho. Por otra parte 
es preciso tener en cuenta que en el testamento común abierto el auto- 
rizante lleva a cabo no solamente la función autenticadora del Notario, 
sino también la otra función que en nuestro Derecho caracteriza la tigu- 
i-a, es decir, la función asesora como profesional del Derecho. Del mal 
desempeño de esta función asesora puede originarse para el Notario 
una responsabilidad. El militar autorizante del testamento militar pre- 
visto en el artículo 716 interviene autenticando un testamento abierto, 
pero no es un profesional del Derecho. Por ello, si no acierta en la aco- 
modación de la voluntad del testador a la Ley, o no utiliza fórmulas 
claras que demuestren palmariamente que el testador tenía serio propó- 
sito de testar, como se exige conste claramente en todos los testamentos 
especiales, su responsabilidad por dolo, culpa o negligencia inexcusa- 
ble, debe ser apreciada de manera muy atenuada y diferente a aquélla 
en que puede incurrir un Notario. Por esa preparación en conocimien- 
tos jurídicos, que permitirá cumplir en alguna medida la labor de aseso- 
ramiento, la responsabilidad del autorizante juridico o Interventor Mili- 
tar podrá estar cerca de la que pueda exigirse a un Notario, e ira dismi- 
nuendo a medida que pueda presumirse una inexperiencia en derecho 
de sucesiones, hasta llegar a la no exigencia de responsabilidad, salvo en 
caso de conducta dolosa, en un supuesto en que el autorizante fuera un 
suboficial o clase de tropa. 

La norma del artículo 719, que debía de haberse insertado dentro 
del artículo 716, como una aclaración que se incluyera en un apartado 
mas, ha recogido un criterio análogo al del artículo 703 lijando un pla- 
zo, relativamente corto, para la subsistencia del testamento especial 
cuando ha cesado la anormalidad. los testamentos otorgados conforme 
al 716 son condicionales, como todas las formas privilegiadas de testar, 
introducidas por circunstancias anormales, cuya cesación supone Ia 
perdida de la razón de ser de aquéllas. Si concluyó Ia epidemia, o el pe- 
ligro inminente de muerte sin que ésta sobreviniera, si el militar vuelve 
a la misma situación de normalidad que todos IOS demás ciudadanos, 
deja ya de tener justificación el ptivilegio. 

El testamento militar ordinario abierto caduca cuatro meses después 
de que el testador haya dejado de estar en campaña, es decir desde que 
desaParecio la imposibilidad de testar en forma notarial. b’vuelta a la 
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situación en que el testamento militar es posible, antes de transcurrido 
el plazo de caducidad, deja sin efecto el tiempo transcurrido y hay que 
volver a empezar el cómputo siempre que esa vuelta lo sea a una situa- 
ción permanente. no, por ejemplo, si se trata de una mera visita al fren- 
te. Los testamentos que obren en el Ministerio conforme al artículo 7 18 
deberk ser entregados al testador o al Juez, si aquél hubiere fallecido, 
pero no serán destruidos, pues de ello pudieran derivarse responsabili- 
dades. 

El plazo de caducidad ha de referirse a cada testador y a su corres- 
pondiente testamento militar ordinario abierto. No ha de servir en to- 
das ocasiones de punto de partida para el cómputo de ese tiempo la de- 
claración del fin de la guerra o de la campaña, como sucede tratándose 
de los testamentos otorgados en periodo de epidemia respecto de ésta. 
Bien puede seguir la guerra y continuar acampado el ejército y. no obs- 
tante, alguna unidad o algún militar recibir la autorización para retirar- 
se a un lugar que no se vea afectado por las acciones bélicas o a su casa, 
por lo que, recuperadas sus condiciones ordinarias de vida, deberá 
adoptar las formas ordinarias de testar. 

B) Testamento ordinario cerrado 

Cuando existe la relativa tranquilidad de no haber peligro inminente 
de acción bélica, el legislador admite, junto a la forma testamentaria 
abierta del 716, el testamento militar ordinario cerrado del artículo 
717. 

Muy tranquila ha de ser la situación, si han de cumplirse todos los 
requisitos de los artículos 706 y siguientes del Código, porque la única 
excepcionalidad que introduce el artículo 7 17 es en cuanto a la persona 
que haya de ejercer la función notarial. En lo demás, habrá de acudirse 
a las prescripciones de la Sección sexta anterior. 

Normalmente se utilizará esta forma testamentaria porque el testa- 
dor tenga ya escrita de antemano su última voluntad, y prefiriendo que 
permanezca ésta en secreto, necesita un fedatario y unos testigos para la 
formalización de aquélla. 

Testamento especial lo es por la especialidad del funcionamiento 
depositario de la fe pública. En el testamento militar ordinario cerrado 
ni hay excepción de solemnidades y requisitos ni otra diferencia respec- 
to al cerrado común (salvo el supuesto de la custodia) que la persona 
autorizante, el Comisario, hoy día Interventor. Su otorgamiento es tan 
especial como el testamento cerrado que autorizan IOS cónsules en el 
extranjero. 

El hecho de que se exijan las circunstancias personales y las de tiem- 
po y lugar del testamento militar ordinario abierto, es argumento que 
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abona fa consideración del testamento del 717 como un testamento es- 
pecial. El texto de este artículo me inclina a suponer la identidad de cir- 
cunstancia entre las formas cerrada y abierta. Comienza con la palabra 
«también» y hace referencia a las «personas mencionadas en el arkUl0 

antenon). ea remisión se entiende a las personas que se encuentren en 
las circunstancias del artículo anterior, es decir, a quienes se encuentren 
en tiempo de guerra y en campaña. Interpretar de otra forma sería con- 
ceder a determinados individuos la posibilidad de otorgar testamento 
militar por el solo hecho de que fuera cerrado. Si el legislador hubiese 
pensado que el testamento militar ordinario cerrado pudiera otorgarse 
en época de paz, lo hubiera regulado aparte y con normas procedimen- 
tales diferentes. 

Autorizante de este testamento es el Comisario de Guerra, hoy In- 
terventor Militar. 

Debido a la remisión del artículo 7 17 las formalidades de este testa- 
mento serán las previstas en los artículos 706 y siguientes para el testa- 
mento cerrado común. La aplicación de toda la anterior Sección sexta 
puede plantear dificultades, pues los formalismos que ella encierra, pre- 
vistos para el otorgamiento de un testamento en condiciones de norma- 
lidad, pueden resultar de dificil observancia y en algún caso inadecua- 
dos para una forma de testamentifacción que se utilizará en circunstan- 
cias de tiempo de guerra y situación en campafia. 

Aunque el 706 permite la escritura del testamento por un amanuen- 
se, resultará más indicado en el supuesto previsto por el 717 que el dis- 
ponente escriba de su propia mano su última voluntad, pues, si, como 
puede resultar relativamente frecuente en condiciones tan adversas, se 
omiten involuntariamente algunas de las exigencias legales de los testa- 
mentos cerrados comunes, el testamento podría ser válido como testa- 
mento ológrafo, cumpliendo los escasos requisitos de éste. 

La remisión del artículo 7 17 determinará la exigencia, según el 707, 
de que asistan al otorgamiento cinco testigos, tres de los cuales han de 
poder escribir. Esta prescripción en los testigos resulta lógica y fácil de 
cumplir en la situación de normalidad en que se otorgan los testamen- 
tos cerrados comunes de la sección sexta, pero resultará excesivamente 
rigurosa Y en muchos casos difícil de cumplir en una situación bélica; 
ademas, resulta paradójico que, en el otorgamiento de un testamento 
como el marítimo cerrado, en el que el autorizante no es un fedatario, 
exija el último Parrafo del 722 solamente dos testigos, mientras que, 
ejerciendo el autorizante militar cerrado las funciones de Notario, se re- 
quiera ta Presencia de cinco. Sobre su idoneidad basta recordar lo dicho 
para et testamento previsto en el artículo 7 16. 

Debido a We el testamento militar más parecido al testamento co. 
mún correfativo es el ordinario cerrado del artículo 7 17 y a causa, así. 
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mismo, de la remisión de este precepto a la anterior Sección sexta; ac- 
tuando, por otra parte, el Comisario de Guerra, hoy Interventor Mili- 
tar, en funciones de Notario, resulta imprescindible hacer mención cx- 
presa a la responsabilidad en que el Interventor puede incurrir. 

Aparte de estas razones teóricas, es obligado tratar de esa responsa- 
bilidad, pues el articulo 7 15 es de directa aplicación al autorizante del 
7 17 en virtud de la remisión de este precepto a la totalidad de la Sec- 
ción sexta. 

Podm el futuro otorgante presentarse al Interventor Militar, que, 
como fedatario excepcional, ejerce funciones de Notario, al cual corres- 
pondera examinar si concurren las circunstancias subjetivas, por estar 
comprendido el otorgante entre las personas señaladas en el artículo 
7 16, y objetivas, por reinar una situación de conflicto bélico y estar im- 
posibilitado de acudir a un Notario, o Cónsul español si las tropas se 
encontraran en país extranjero. 

El Interventor Militar podtá apreciar que no concurren las circuns- 
tancias que le otorgan competencia autorizante o que el testador carece 
de capacidad para otorgar testamento negándose a actuar. Si esa deci- 
sión fuera desacertada y el que pretendiera testar no pudiese acudir 
realmente a un fedatario ordinario, se le hablã causado un grave pejui- 
cio, al no haber podido disponer en última voluntad. Si ese desacierto 
fuere debido a malicia, negligencia o ignorancia inexcusable, el Inter- 
ventor podrá incurrir en responsabilidad por daños y perjuicios, por 
aplicación de lo prevenido en el artículo 7 15 para el caso de nulidad del 
testamento por inobservancia de formalidades debida al Notario, pre- 
cepto al que el 7 17 se remite y que podrá motivar también responsabili- 
dad del Interventor cuando no haya seguido las exigencias de los artícu- 
los 706 al 714. 

Resulta inevitable preguntarse a través de qué procedimiento ven- 
dría a concretarse la responsabilidad del Interventor Militar por negati- 
va a autorizar o Pr inobservancia a él imputable de exigencias fortna- 
les. 

Si el Interventor Militar ejerce funciones de Notario pudiera pensar- 
se que la solución podt-ia venir a través de la normativa notarial regula- 
dora de esta materia. No obstante, pese a las disposiciones promulgadas 
para reglamentar minuciosamente el ejercicio de la Notaría, el supuesto 
de negativa a autorizar una escritura tan solo ocupa un par de líneas en 
la cabecera misma de la Ley Básica de la Organización Notarial, como 
pata dar a entender que se parte de la existencia de la obligación Y que 
se considera tan elemental que no es neCeh0 OtI2 COSa que enunciarla 
en términos generales. 

Y, en efecto, toda la legislación referente a ella queda circunscrita al 
artículo 2 de la hy de 28 de mayo de 1862, orgánica del Notariado, el 

53 



cual se limita a decir que el Notario que se niegue, sin justa causa, a ac- 
tuar cn un caso de su incumbencia, incurrirá en las responsabilidades 
que resulten de las leyes. 

~1 Reglamento de la citada Ley, vigente desde 1944, en este aspecto 
si>]0 preceptúa, en el párrafo tercero de su artículo 3, que la prestación 
del ministerio notarial tiene carácter obligatorio siempre que no exista 
causa legal o imposibilidad física que lo impida. 

Hay, sin embargo, una razón práctica o de sentido común que impi- 
de el reglamentar extremadamente la supuesta negativa y es la imposi- 
bilidad de conseguirlo sin violentar la conciencia del Notario, en su 
caso del Interventor Militar, obligándole a autorizar un testamento que 
él crea que moralmente o legalmente no pueda autorizar. 

Dándose todas las exigencias subjetivas y objetivas, si el Interventor 
Militar, se negase a autorizar, incurrirá en responsabilidad legal. El pro- 
blema se presenta al preguntarse por el cauce a seguir y el organismo 
competente para materializar esta responsabilidad en la oportuna san- 
ción. 

Si ya he señalado que la responsabilidad de los notarios no está de- 
tallada por disposición alguna, pues la Ley de 1862 y el Reglamento de 
1944 se limitan a prever en términos generales esta responsabilidad, e 
igualmente he reflejado las razones de esta situación, fácilmente podrá 
comprenderse que concretar la lógica responsabilidad de un Interventor 
Militar que indebidamente se niega a autorizar un testamento es algo 
sumamente delicado y escurridizo. A la imprescindible libertad de 
apreciación de las exigencias legales que ha de tener todo fedatario para 
prestar su facultad autenticadora, se une en este caso la no pertenencia 
del autorizante a corporación notarial que podria establecer.las sancio- 
nes profesionales y la existencia de dos esferas independientes, la civil y 
la militar. 

Si el Interventor Militar provocare con su malicia, negligencia o ig- 
norancia inexcusable la nulidad del testamento por inobservancia de las 
formalidades prevenidas en los artículos 706 y siguientes, la exigencia 
de responsabilidad aún se complica más, teniendo en cuenta que real- 
mente no es un profesional del Derecho, como lo es el Notario, por 
buena que sea su preparación jurídica. 

Ejerciendo una función puramente técnico-jurídica de carácter civil, 
no Parece oportuno Pensar que pudiera ser sancionado mediante la 
aPIieación del Código de Justicia Militar por incumplimiento por parte 
de un militar de deberes castrenses. Aunque el citado Código, en su ar- 
tículo 38, prevea como de competencia de la jurisdicción militar los 
testamentos especiales otorgados con arreglo a los artículo 716 a 731 
del Código Civil, quien, como el Interventor Militar, aun perteneciendo 
a los cuadros del Ejercito, ejerce una función como la notarial, que por 

54 



SU propia esencia requiere una absoluta libertad de apreciación y enjui- 
ciamiento, no podrá ser fácilmente inculpado como responsable por ne- 
gligencia o ignorancia en el cumplimiento de los deberes propios de su 
cargo militar. 

Pero si no sera sancionado en aplicación del Código de Justicia Mi- 
litar, sí responderá el autorizante a través de lo prevenido en tos artícu- 
los 705 y 715 del Código Civil. 

Ambos preceptos como concreciones de la norma general de res- 
ponsabilidad de 1902, servirán de apoyo legal a la exigencia de respon- 
sabilidad al autorizante del testamento militar, apreciándose, eso sí, los 
presupuestos del mismo por el juzgador con extremo cuidado, ya que, 
no nos olvidemos, el autorizante no es un profesional del Derecho 
como el Notario, a quien pueda razonablemente exigírsele un mínimo 
grado de acierto en el enjuiciamiento jurídico de las circunstancias. 

Otra cuestión de interés es la relativa a la posible caducidad de la 
forma testamentaria del artículo 717. El legislador, cuando se refiere a 
la caducidad en el artículo 7 19, no incluye al testamento militar cerra- 
do del 7 17, por ser de estricta lógica que, si el Comisario ejerce funcio- 
nes de Notario, a los testamentos autorizados por aquél se les aplique 
las mismas reglas que a los autorizados por éste. Por ello creo que, de- 
jando a un lado distintas opiniones doctrinales, es algo meridianamente 
claro que el testamento militar ordinario cerrado del 7 17 no caduca y 
conservará su vigencia, aunque el testador deje de estar en las circuns- 
tancias de tiempo y lugar que posibilitaron el otorgamiento de un testa- 
mento militar, mientras no sea revocado. 

En situación de peligro actual o próximo proveniente de acción de 
guerra, el militar o persona a él equiparada puede otorgar testamento 
abierto de palabra según el artículo 720. 

El otorgante de este testamento será una de las personas señaladas 
en el 716. El testamento se otorgará en tiempo de guerra y en una de las 
situaciones expresadas en el artículo 720, que sustituyen, al requisito 
general de lugar representado por «estar en campaña». Para el testa- 
mento militar extraordinario basta el peligro de muerte procedente de 
acción de guerra, haya surgido éste en campaña o fuera de eha, es decir, 
que puede hacerlo quien, encontrándose incluso en Su ProPia caa, su- 
fre un ataque aéreo o un herido aun después de terminado el combate. 

El testamento se manifiesta verbalmente ante sdo dos testigos, sin 
que se exija eI requisito de la idoneidad, pudiendo ser, corno dice VAL- 
VERDE (7) menores de edad, aunque mayores de diecist+ afios, de unO 
u otro SZXO, como sucede en el testamento en caso de epidemia. 

(7) VALVERDE y VALVERDE. C.: Tratado de Derecho Civil Espafiol. 1. V. Valladolid. 
1962, pág 137. 
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Esta falta de exigencia, debida a la gravedad e inminencia del riesgo 
que corre quien se encuentra en determinadas situaciones, .determina 
que si el testador se salva del combate o peligro el testamento caduca 
automáticamente, pues ya puede usar de otra forma testamentaria no 
ya común, sino menos excepcional, como sería una de las otras formas 
de testamentos militares previstas en el 7 16 y el 717. 

Aunque no se salvara, será ineficaz el testamento si no se formaliza 
por los testigos ante el Auditor de Guerra o funcionario de justicia que 
siga al Ejército, para que éste lo envíe al Ministerio de Defensa a través 
del Cuartel General. No dice el Código en qué plazo deben los testigos 
cumplir con esta formalidad, pero lógicamente será inmediatamente 
que cese el asalto, combate o situación de peligro. 

D) Testamento extraordinario cerrado 

Esta forma testamentaria del artículo 72 1, al igual que la prevista en 
el artículo precedente, podrá ser utilizada cuando dándose las circuns- 
tancias de tiempo y lugar del párrafo primero del 7 16, en los términos 
en que se ha visto debían ser interpretadas las referencias al «tiempo de 
guerra» y situación de «campaña» de este texto legal, además existe un 
inminente peligro. 

Hubiera sido mucho más acertado incluir el 721 como un párrafo 
más del artículo 720. La propia redacción del precepto, que comienza 
diciendo «si fuera cerrado» me induce a pensar que esta idea estuvo en 
el ánimo del legislador. El testamento del artículo 72 1 es impracticable, 
pues exigiéndose en su otorgamiento formalidades y requisitos del testa- 
mento cerrado en tiempo de paz, no hay posibilidad de cumplirlos du- 
rante una batalla, asalto, combate o peligro próximo de acción de gue- 
rra, circunstancias en las que se da este testamento. 

Según los artículos 706 y 707, a los que se remite expresamente el 
72 1, el testamento lo ha de escribir el testador u otra persona a su rue- 
go, rubricando o firmando las hojas según los casos; se pondrá en un so- 
bre cerrado y sellado que se entregara al autorizante en presencia de los 
testigos idóneos; habrá de extender el autorizante acta en el sobre ex- 
presando que se han cumplido todas las formalidades exigidas por la 
Ley; esta acta, una vez leída, la firmará el oficial autorizante y los testi- 
gos. así como el testador, si pudiere. 

La obserwncia de tales requisitos, y de otros sefialados en los artícu- 
los 706 Y 707, resulta casi imposible en situaciones de tan grave riesgo, 
en las que ha de prescindirse de todo ritualismo incompatible con las 
circunstancias. No hay posibilidad de cumplir los requisitos generales y 
si no existiese la fórmula más simplificada del extraordinario abierto, 
quien se viera en las circunstancias del 721 quedaría condenado al 
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abintestado. Por tanto, puede calificársele de superfluo, pues en esos 
instantes decisivos nadie acudirá al testamento extraordinario cerrado, 
sino a la forma abierta regulada en el artículo 720. 

sólo se usara cuando el testador lleve ya consigo escrita su ultima 
voluntad y encerrada en el pliego que ha de autorizarse sobre el campo 
de batalla o en un punto en que experimente el peligro próximo de una 
acción de guerra. 

El artículo 72 1 no remite a todas las formalidades del testamento ce- 
rrado común, pues se refiere a los «a’ktículos 706 y 707~. 

Ejercerá las funciones notariales el oficial que tenga por lo menos 
categoría de Capitán, y no podrá, intervenir como tal el Comisario de 
Guerra, porque el artículo 72 1 solo alude al 7 16, 10 cual representa un 
evidente contrasentido. 

La referencia al Oficial del artículo 7 16 creo ha de entenderse consi- 
derando incluídos también el Capellán facultativo o el que mande un 
destacamento. Sin duda el legislador, al introducir la forma testamenta- 
ria del 72 1, quiso dar facilidades, aunque en la práctica no lo haya lo- 
grado. 

Respecto a los testigos, el artículo 72 I se remite a los de 7 16, que, 
como se recordará, debían tener la cualidad de ser idóneos en los testa- 
mentos militares ordinarios abiertos, lo cual afiade una nueva dificultad 
a esta forma de testamento extraordinario cerrado. La exigencia del 72 I 
de que ambos testigos sepan firmar viene a añadir un obstáculo más 
para que en la práctica se pueda dar la forma testamentaria militar ex- 
traordinaria cerrada, pues puede en las particularmente extraordinarias 
circunstancias de una batalla, asalto, combate o en peligro próximo de 
acción de guerra no encontrarse dos testigos que sepan hacerlo. En 
cualquier caso resulta una incongruencia que en un testamento común 
como el recogido en el artículo 695 se prevea que alguno de los testigos 
no pueda firmar, mientras que en una forma testamentaria tan excep- 
cional y extraordinaria como la del 72 I no se prevea esta posibilidad. 
Asímismo resulta incomprensible cómo el artículo 72 1, remitiéndose 
expresamente al 707, no guarda una cierta proporción entre el número 
de testigos exigidos y los que puedan firmar como hace el número se- 
gundo del último de los artículos señalados. 

Si la norma del artículo 721 hubiese tenido una mejor redacción y 
se hubiera incluido en el anterior artículo 720, se hubieran evitado va- 
cilaciones acerca de si se refiere o no a las circunstancias sefialadas en el 
segundo de los artículos citados, o si es el artículo 72 l incompatible con 
el 717. 

El 72 1 se refiere a las circunstancias de peligro grave señalados en el 
720 mientras que el 717 se refiere a las más generales de «tiempo de 
guerra» y «campana» del 7 16. Dada la mayor gravedad resulta lógica la 
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mayor simplificación del 721. Pero tal gravedad hubiera exigido una 
simplificación mucho mayor y nunca una remisión a las formalidades 
establecidas para el testamento cerrado común. 

Resulta difkil decidirse en favor de la caducidad del testamento mi- 
litar previsto en el artículo 721 pues existen argumentos en pro de una 
u otra postura. 

La postura favorable a la permanencia del testamento militar ex- 
traordinario cerrado hasta el momento en que sea revocado o sustituido 
por otro, que es la dominante en la doctrina, se basa en el hecho de que 
el legislador lo haya rodeado de solemnidades que le aproximan al tes- 
tamento común cerrado aún a riesgo de hacer menos frecuente su uso, 
lo que parece concederle un cierto carácter de permanencia. No hay en 
la Sección séptima, en que se regula el testamento militar, precepto al- 
guno que trate de la caducidad de los testamentos cerrados, pues el ar- 
tículo 7 19 se refiere a los testamentos abiertos conforme al 7 16, y el ar- 
tículo 720 se refiere al testamento verbal en él regulado, no habiendo 
motivos para la aplicación análoga de dichos preceptos a la forma testa- 
mentaria del 72 1. 

La posición favorable a la caducidad encuentra asímismo solidos ar- 
gumentos. Piensa ALCUBILLA (8) que el articulo 72 1, al hablar del 
testamento militar, se refiere al regulado en el artículo anterior, es de- 
cir, al extraordinario, limitándose a dar reglas para la forma cerrada, de 
manera que en lo no establecido por aquel precepto habrá que aplicar 
las normas del extraordinario a que se refiere, entre ellas las relativas a 
su caducidad. 

Me inclino por esta segunda posición, pues para mí no ofrece duda 
el que el 72 I se refiere al supuesto de quien, encontrándose en la situa- 
ción del artículo 720, quiera que su disposición testamentaria perma- 
nezca en secreto y no pueda esperar a que pueda asistir un Comisario, 
hoy día Interventor Militar. Si no se refiriera el 72 1 a las circunstancias 
del 720 sobraría, existiendo el artículo 7 17. Lo que puede concebirse es 
una redacción desafortunada, pero nunca que el legislador pudiera para 
una misma situación establecer dos formas testamentarias distintas. Por 
eso comienza el 721 con la conjunción si, y por elfo, según decía, debía 
haber sido recogido el texto como un párrafo más del artículo 720. 

La observancia en esta forma testamentaria de las solemnidades del 
testamento cerrado común precisamente hace impracticable este testa- 
mento, Pues es inconcebible que durante un combate, asalto, batalla o 
situación semejante pretenda, quien se encuentre en esta situación, es- 
cribir o que le escriban su testamento, meterlo en un sobre, cerrarlo, la- 
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ciarlo y comparecer ante su Capitán y dos testigos, que además sepan 
firmar, para que se extienda el acta de otorgamiento. La intervención 
del legislador, sin duda, no fue exigir todas las solemnidades de los ar- 
títulos 706 y 707 cuando eliminaba la más importante, la exigencia de 
Notario. Lo que sin duda pretendió fue establecer algunas garantías 
cuando el testador deseara mantener en secreto su última voluntad, y 
precisamente en esa presunta intencionalidad creo ver que el legislador 
hubiera deseado poner un límite temporal a la vigencia del testamento. 

Encuentro fundamento para interpretar así la intención del legisla- 
dor en la caducidad que para los testamentos cerrados otorgados tam- 
bién en unas circunstancias de excepción establece el artículo 730, que 
fija un plazo de caducidad a contar desde que el testador desembarque 
en un punto donde pueda testar en forma ordinaria. Si ninguno de los 
dos preceptos procede de una reforma parcial del Código Civil; si la na- 
turaleza juridica del testamento militar y del testamento maritimo es la 
misma; si la finalidad de ambas instituciones es dar facilidades para la 
testamentifacción, no resulte en absoluto forzado traer a esta forma de 
testamento militar lo prevenido para su concordante maritimo en mate- 
ria de caducidad. 

También observese que la gravedad de las circunstancias de quién 
está en un combate, asalto o batalla es mucho mayor que las de quien 
se encuentra en un viaje por mar, lo que le impedirá al primero en 
mayor medida observar las solemnidades del testamento común. 

Asímismo corrobora mi opinión considerar que el Comisario, ver- 
dadero Notario excepcional, como del 7 17 se deduce, ha sido sustituido 
por un simple Oficial. Al no haber un autorizante en funciones de No- 
tario, no esta justificado dar a este testamento la cualidad de los autori- 
zados por Notario, la no caducidad. 

El 72 1 al referirse a la situación de inminente peligro del 720 moti- 
va la aplicación de la caducidad establecida en este último precepto 
para un testamento abierto, pues pasado el inminente peligro, aunque 
el testador continúe en campafia, podrá otorgar un testamento cerrado 
en el que se puedan observar todas las solemnidades de la Sección sex- 
ta, reguladom del testamento común cerrado, Y ante una rmsona, el In- 
terventor Militar, que según establece expresamente el Código en su ar- 
tículo 7 17, ejerce funciones de Notario. 

VII. FUTURODELTESTAMENTOMILITAR 

Puesto que los preceptos de la Sección séptima de ese Título III,del 
Libro III, conservan la redacción de 1889 y no tenemos referencia re- 
ciente sobre el parecer del legislador sobre ellos, podemos preguntamos 
si siguen teniendo realidad hoy día, si es útil su presencia en el artículo 

59 



del Código o se trata de unas normas absolutas que si han resistido casi 
un siglo las reformas parciales del Cc>digo es debido a que, por inanes, 
nadie reparó en ellas. 

lndudablemente es necesaria una forma testamentaria que pueda 
utilizar cualquier persona, que se encuentre inmersa en una actividad 
bélica participando en operaciones militares, con independencia de que 
esté o no formalmente declarada la guerra y del ámbito o las modalida- 
des que en las conflagraciones modernas se pueden distinguir. Quien se 
encuentre en esas circunstancias normalmente no podrá acudir a un 
Notario para otorgar un testamento común abierto o cerrado; si pudie- 
ra, por estar en retaguardia o por cualquier otro motivo, no le estaría 
permitido servirse de esta forma testamentaria especial. Tampoco po- 
dra hallarse en condiciones idóneas para formalizar un testamento oló- 
grafo, aunque siempre podm utilizar, aún concurriendo las situaciones 
precisas para otorgar el testamento militar, aquella forma testamentaria 
común. 

Quien se encuentre en una situación de campana militar en tiempo 
de guerra, y mucho más si esta enfermo, herido o va a entrar en comba- 
te con la amenaza de un peligro próximo de muerte, será proclive a dis- 
poner en última voluntad, pues si en tales circunstancias no será nor- 
mal pensar en otros actos o negocios jurídicos, sí es muy frecuente pre- 
tender disponer el destino de los bienes ante el riesgo de morir. 

La imposibilidad de acudir a Notario y la proclividad en las situa- 
ciones que impiden dicha comparecencia hacia la disposición testamen- 
taria, justifican que el legislador haya incluido y deba conservar en el 
futuro la forma testamentaria especia1 prevista en el artículo 677 y de- 
sarrollada en el 7 16 y siguientes con unas formalidades que facilitan el 
otorgamiento del testamento. 

Pero no solamente tiene utilidad hoy día el contenido de la Sección 
séptima, sino que incluso creo que ha de pensarse en una ampliación o 
por lo menos una reforma del texto de los artículos 7 16 a 72 1 para po- 
der cubrir nuevas facetas propias de la época actual. 

En efecto, la regulación del otorgamiento de testamentos por quie- 
nes se encuentran en especiales situaciones militares es una necesidad 
cuya satisfacción es inaplazable, pues no es ya el atender el tratamiento 
de una importante parcela de la vida jurídica en una situación de abier- 
ta conflagración bélica que, por indeseable, inconscientemente se igno- 
ra como de posible planteamiento. Se trata de resolver también este 
ejercicio de la testamentifacción, en las fuerzas expedicionatias y en las 
~~~~~~S en historio español, en tiempo de paz. 

HoY en día Espafia va perteneciendo a organizaciones intemaciona- 
les o tiene mIación de amistad y defensa con otros Estados lo que pue- 
de llevamos a formar Parte de fuerzas internacionales dr&cadas, en 
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misión de vigilancia, en zonas o territorios de tensión internacional; de 
hecho ya está sucediendo en el caso de maniobras con el Ejército de 
otras potencias. En el caso -absolutamente normal en este tiempo de 
fuerzas españolas que se hallen en el extranjero realizando maniobras 
conjuntas con ejércitos de otros países, un procedimiento sería recurrir 
entonces a los cónsules de nuestro país acreditados ante aquél en que se 
realicen las maniobras. Pero puede suceder que en la zona correspon- 
diente no haya Cónsul o, más probablemente todavía, que no se le per- 
mita el acceso a ella. En estos casos no se va a negar al militar - 
empleando el término en su más amplio significado- la facultad de 
disponer de sus bienes por causa de muerte. 

Es practica constante que, por necesidades de secreto militar, que- 
den, aun dentro del territorio nacional, zonas en que, por su importan- 
cia o por los secretos militares que en ellas hay, se encuentre prohibida 
la entrada a toda persona ajena a las mismas. Puede ocurrir en un caso 
extremo que, ante un peligro inminente de guerra, se acuerde la evacua- 
ción de todo el personal civil de determinadas zonas que se suponga 
que estén directamente amenazadas por el enemigo. Pueden darse cir- 
cunstancias que aconsejan, igualmente, proveer a la sustitución del No- 
tario bien porque éste no pueda acudir-o no pueda acudirse ante él-, 
bien porque la situación personal del posible otorgante exija precaucio- 
nes especiales. Piénsese en una alteración grave del orden público con 
la consiguiente suspensión legal de los derechos establecidos en la 
Constitución. Piénsese en un acuartelamiento de tropas por el mismo 
motivo o por cualquier otro. En esta situación no es lógico que cual- 
quiera de los sometidos a ese acuertelamiento pueda quebrantarlo me- 
diante su deseo, muy respetable por otra parte, de hacer testamento, y 
no es procedente, de otro lado, negarle su derecho a disponer en cual- 
quier momento de sus bienes y más en un momento de presumible peli- 
gro. 

Y en último caso, sin llegar a estos extremos más 0 menos revolu- 
cionarios, no dejan de existir circunstancias que justifican sobmkmen- 
te la sustitución del Notario. La realización de maniobras en fas que se 
practican ejercicios de tiro real es cosa absolutamente normal en ei 
Ejército. Estas se realizan en zonas que estarán dentro de una demarca- 
ción notarial, pero no será posible requerir al Notario 0 exigirle que se 
traslade a una zona de evidente peligro, ni tampoco podk permitirse 
que eI posible otorgante se separe de las fuerzas Y abandone su función, 
en el caso de que pueda materialmente hacerlo. 
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SOBRE LA CRUZ ROJA 

Manuel ANTON AYLLON 
Secretario del Centro de Estudios 

de Derecho Internacional Humanitario 
de la Cruz Roja 

ORIGEN HISTORICO DE LA CRUZ ROJA 

Antecedentes históricos remotos 

A compañando la vida del hombre, encontramos situaciones cir- 
cunstancias, en las que parece triunfar la destrucción de la vida, 
la desgracia en sus diversas manifestaciones. 

Unas veces, originadas por el pensamiento y la acción del propio 
hombre. Otras, por fuerzas ajenas a su voluntad. 

En todos los casos, el dolor, la angustia, el sufrimiento, aparecen 
como constantes que acompañan su vida individual y social, en su di- 
mensión temporal e histórica. 

El solo repaso, a lo largo de la historia o de la vida individual, de las 
muchas manifestaciones de cuanto antecede dicho, nos llevaría a una 
visión pesimista y angustiosa de la propia vida a niveles de pensamien- 
to, y a una tendencia nihilista, al «no hacen), en la actividad que la 
existencia vital demanda constantemente. 

Sin embargo, si todo ello es cierto, no lo es menos que, aún en me- 
dio de los más pavorosos desastres, de fas situaciones más trágicas, han 
surgido hombres y mujeres, y con ellos instituciones capaces de alum- 
brar la esperanza y la fe en la naturaleza bondadosa del ser humano, 
vencedora del mal, aspirante a una vida mejor, más justa y más solida- 
ria. 

De hombres y mujeres que no sólo han estado predispuestos al ejer- 
cicio de la justicia -voluntad permanente de dar a cada uno «lo 
suyo>+ sino además de la caridad, es decir, no solo dar al otro «lo 
suyo», sino también «lo mio». 
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A resaltar estas acciones, se orientan estas líneas que se inician resu- 
miendo el viejo principio que nos dice tan antiguo como la guerra mis- 
ma, exponente significativo de la incomprensión y la insolidaridad hu- 
mana, es el deseo y la actividad del ser humano por aminorar sus males. 

Así podríamos afirmar, por vía de hipotesis, que la acción humani- 
taria en que consiste el socorro a otro ser que lo necesita, en cualquiera 
de sus manifestaciones, es tan antiguo como el propio hombre. 

Primeros Antecedentes 

Quizá un primer antecedente concreto de lo hasta aquí escrito, lo 
hallamos cuando las tropas asirias que manda el rey Senaquerib, en el 
aiio 701 antes de J.C., en el asedio de Jerusalen, capital de Judea, colo- 
caron tiendas de campaña con acomodo idóneo para el tratamiento de 
los guerreros heridos o enfermos. 

En Babilonia, ya en el siglo VII antes de J.C., según relato histórico 
de Heterodoto de Halicamaso, la acción hospitalaria era desarrollada 
por los propios ciudadanos que atendían en la plaza pública a los enfer- 
mos en ella depositados o que a ella acudían en solicitud de socorro. 

Primeros antecedentes en Oriente 

En Oriente, encontramos antecedentes en la India, donde ya existían 
hospitales funcionando durante el reinado del rey Asoka, 272 a 232 
años antes de J.C., y en Ceylán doscientos años antes. 

El mundo cl&sico,Grecia y Roma 

El mundo clásico conoce las famosas Iatreias griegas en el siglo V 
antes de J.C., donde la acción hospitalaria aparece más racionalizada en 
la atención de enfermos y heridos, adaptada a la situación económica y 
condición de los mismos, así como, posteriormente, las famosas Veltu- 
dinarias Romanas, que aparecen en los años finales de la República 
auténticas enfermerías de carácter privado, en las que se atendía a los 
gladiadores y heridos en las fiestas circenses, o las ubicadas en las gran- 
des explotaciones agropecuarias, a iniciativa de los sefiores, para aten- 
der la curación de esclavos enfermos o lesionados, de las que se tienen 
abundantes referencias a través de la obra literaria de Séneca y Tácito. 
ES posible que, durante la dominación romana, fuera en las provincias 
donde se instalan los primeros hospitales de carácter público, subven- 
cionados por el estado, mediante la transformación de las propias Vale- 
tudinarias, según parece desprenderse de la lectura de algunos pasajes 
de la obra de Galeno, fundador de un hospital en Pérgamo. 
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Los hospitales militares romanos 

No obstante, las Valetudinarias no llegan a alcanzar la perfección 
organizativa de los hospitales militares dedicados a la curación y recu- 
peración de los que, integrantes de las famosas Legiones Romanas, 
constituyen pieza clave en la acción expansiva que, en gran medida, 
conforma la razón histórica y el sustento del Imperio Romano. Su orga- 
nización, basada en una larga experiencia de lucha en los más dispares 
lugares del mundo conocido, constituye un antecedente importantísi- 
mo, donde la atención al soldado rebasa el mero cuidado del herido o 
del enfermo para extenderese en tareas de previsión e higiene, con una 
significativa modernidad respecto de otros antecedentes históricos. 

La aparición del cristianismo 

Con la aparición del Cristianismo, a la concepción utilitaria que 
Roma tenía con respecto del cuidado de sus soldados heridos o enfer- 
mos, se añade un elemento afectivo originado en la nueva concepción 
del hombre como unidad y armonía entre cuerpo y alma, de una parte, 
y de otra, la obligación que para el cristianismo entraña el amor al pró- 
jimo y por tanto el ejercicio de la caridad a través del auxilio o socorro 
al necesitado. 

Es por ello, por lo que las instalaciones hospitalarias, concebidas en 
un amplio sentido, instituciones de auxilio al necesitado, sean, en su 
creación y proliferación, consustanciales a la propia expansión de la 
nueva doctrina. Pero además, la especifica acción de socorro o de auxi- 
lio al necesitado alcanza con el Cristianismo, un sentido más universal 
en la medida en que la caridad que se predica, no conoce, al menos en 
sus fuentes más genuinas, diferencias entre hombres. Más aún, es preci- 
samente la superación de la diferencia la que engrandece a los ojos de 
Dios la acción realizada, porque ha sido predicado que amar al amigo 
es bueno, pero más difícil y por ello, más meritorio, es amar al enemi- 
80. 

El sentido de la caridad 

Es pues la caridad la nueva razón que ha de mover al hombre. Su 
ejercicio, entre otras manifestaciones, traen4 como consecuencia el naci- 
miento de múltiples instituciones para el auxilio del necesitado, del en- 
fermo. 

Uno de los grandes centros hospitalarios de que tenemos noticia, es 
el fundado en el siglo IV, en Cesaréa de Capadocia, por San Basilio, in- 
dependientemente de centros como los Xenodosias fundados para dar 
cobijo a los caminantes, los Orphanotrophias para el auxilio de nifios 
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abandonados, los Ptocotropias que eran albergues para menesterosos, o 
lo Gerantocomios para el socorro de los ancianos, todos ellos regulados 
en sus funciones y protegidos por las leyes, según las referencias conte- 
nidas en el Código de Justiniano. 

Las grandesfundaciones 

Así, puede afirmarse, como deciamos, que la expansión y paulatino 
reconocimiento del Cristianismo, va acompañado de la fundación de 
instituciones y de comunidades que ejercen la caridad a través de la 
asistencia al prójimo necesitado. Desde las fundaciones de San Basilio 
en Oriente y de Fabiola en Occidente, la acción hospitalaria, contem- 
plada desde una perspectiva general y acomodada a las vicisitudes de 
los tiempos, es consustancial al gradual establecimiento de las comuni- 
dades cristianas y de su organización en Iglesia. 

La acción asistencial en la Edad Media 

Este carácter se trasvasa a la Edad Media, donde alcanza especial 
importancia la fundación de instituciones hospitalarias para el auxilio 
de los peregrinos que recorrían los caminos conducentes a los lugares de 
devoción. Buena muestra de esta acción de socorro al caminante la 
constituye el auténtico rosario de hospitales que se suceden a lo largo 
de la ruta Jacobea, que tiene en España un especial significado. 

Las Ordenes Hospitalarias 

En los primeros años del siglo XI, Gastón de Viena y su hijo fundan 
la Orden de los Caballeros de Viena, cuya finalidad es el auxilio a los 
necesitados, transformada a finales del siglo XIII, en orden religiosa. 
Con parecida finalidad funda Guido de Montpelier la Orden de los Ca- 
balleros del Espíritu Santo, hacia la segunda centuria del primer mile- 
nio. 

Las Cruzadas 

De otra parte, las Cruzadas, con su hondo significado religioso, mifi- 
tar, político y cultural, constituyen, en la Edad Media, marco apropia- 
do para el ejercicio de actividades de socorro y auxilio a heridos, enfer- 
mos y prisioneros. Como ejemplo representativo del espíritu de la épo- 
ca, destacamos la fundación de la Orden de Hermanos Hospitalarios de 
San Juan de Jerusalen, así como la Orden de los Caballeros de San Lá- 
zaro, dedicados al cuidado de los enfermos de lepra. 
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La preocupación por la paz 

Igualmente, encontramos antecedentes de movimientos por la paz y 
la solidaridad, en la llamada Tregua de Dios que pretendía la elimina- 
ción de cualquier tipo de violencia de miércoles a lunes o el Convenio 
de Sampach acordado por los primitivos cantones suizos para la protec- 
ción de las mujeres, los heridos y los lugares sagrados. 

La Edad Moderna 

Ya en la Edad Moderna, con la revolución que para la humanidad 
entraña el Renacimiento, nos encontramos con un renovado concepto 
de la acción hospitalaria que inicia, especialmente a partir de Paracelso, 
un nuevo camino basado en la investigación y la experimentación. 

Las instituciones para el socorro de enfermos 

A mediados del siglo XVI, dos figuras destacan especialmente en la 
fundación de Instituciones dedicadas al socorro de enfermos: El Gentil- 
hombre de los Abruzzos, Camilo de Lelis, en un tiempo de su vida sol- 
dado y en calidad de tal, conocedor a causa de una herida, de la situa- 
ción en que se encontraban los hospitales y la escasa formación de las 
personas en ellos dedicados al cuidado de los enfermos, que funda en 
Roma la Congregación de Enfermos Voluntarios, adoptando como sím- 
bolo, una Cruz Roja sobre el hábito negro. Congregación que tuvo des- 
tacado papel en el auxilio a las víctimas de la peste que asoló Roma el 
año 1590 y Felipe Neri, fundador del Hospital del Peregrino dedicado 
al auxilio de los peregrinos pobres o enfermos que acudían a Roma. 

El interés por las consecuencias de los conjlictos armados 

La nueva situación de la sociedad moderna, lleva a concitar el inte- 
rés de los nacientes estados cerca de los problemas que, para el hombre, 
generan los conflictos arrnados, con lo que nos encontramos con un re- 
moto antecedente de la actividad internacional que busca la implanta- 
ción de un derecho humanitario que proteja al hombre de todo abuso. 

Los acuerdos Internacionales 

En esta línea se enmarcan el Convenio de Maguncia del 9 de Febre- 
ro de 1689, acordado entre el imperio alemán y Francia para el socorro, 
traslado y curación de heridos y enfermos pertenecientes a ambos ejér- 
citos enemigos. También acuerda Francia con Brandeburgo el Conve- 
nio de Bonn del 12 de Octubre de 1689, para la protección del trans- 
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porte de los heridos. El Convenio de Grottkan del 9 de julio de 174 1, 
firmado entre Austria y Prusia para la protección de prisioneros. 

Francia e Inglaterra en 1743 y 1759, establecen acuerdos para la 
protección de hospitales, y con la misma finalidad, se establecen tam- 
bién acuerdos entre Prusia y Austria de una parte, y entre Francia y 
Rusia de otra, en el año 1759. 

Esta serie de acuerdos internacionales comienzan a generar, ya en 
pleno siglo XVIII, un incipiente movimiento de tratadistas del Derecho 
y políticos en tomo a la idea conducente a ordenar, jurídicamente, ac- 
ciones encaminadas a la protección y socorro de las víctimas de la gue- 
rra en el marco de las relaciones internacionales. 

En el mismo siglo aparecen en Wutemberg y Baden, las primeras 
agrupaciones formadas en tomo al fin específico del auxilio a los heri- 
dos en conflictos armados. 

ORIGEN HISTORICO DE LA CRUZ ROJA 

Antecedentes próximos 

Los finales del siglo XVIII y el siglo XIX, van a dar al mundo las 
primeras figuras insertables en lo que puede calificarse como origen in- 
mediato de la Cruz Roja. 

Hacer una referencia concreta a las mismas es un deber en esta tarea 
divulgadora y también un acto de gratitud para quienes iniciaron perso- 
nalmente, la acción que ha conducido, a lo largo de los afios a esta rea- 
lidad prestigiada y prestigiosa que es la Cruz Roja. 

El General Dufour 

Así, en primer lugar, siguiendo un cierto orden cronológico, desta- 
camos la figura del General Dufour, que nace Constanza el año 1787. 
Tras estudiar en la Escuela Politécnica de Paris y en la Escuela de Inge- 
nieros de Metz, sirvió en el ejército francés hasta 18 l?, siendo distingui- 
do por Napoleón con la Cruz de la Legión de Honor. Organiza la ES- 
cuela Militar de Thun y en 183 1, siendo Jefe del Estado Mayor, inicia 
la confección del mapa topogtifíco de Suiza y crea la bandera de dicha 
nación, con la cruz blanca sobre campo rojo. Fue Jefe del Ejército Fe- 
deral en 1847, con motivo del Sonderbund, sofocó la insurreción en dos 
meses con gran pericia militar y sobre todo, con profunda humanidad, 
quedando como documento histórico de este humanitarismo que aplicó 
en la práctica de la guerra, su proclama a las tropas bajo su mando, en 
la que establece, de una manera clara y contundente, los principios en 
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que ha de basarse el respeto al enemigo, la moderación en la lucha, la 
protección a los bienes de la cultura, civiles y religiosos y el socorro al 
enfermo, al herido y a la población civil. 

En 1876. se publicaron en París sus memorias, bajo el título de 
«Campagne du Sonderbund et evenements de 1856~. El 26 de octubre 
de 1863, el general Guillermo Enrique Dufour, tuvo la ocasión históri- 
ca de abrir la primera sesión, inaugural, de la Cruz Roja. Murió en Gi- 
nebra el año 1875. 

Elizabeth Fry 

Elizabeth Fry, nace en Inglaterra el año 1780 y muere el año 1845. 
Hija de Juan Gumey, se casa en 1800 con el comerciante y cuáquero 
londinense Jose Fry. Sus visitas a la cárcel de Newgate, la puso en con- 
tacto con la triste realidad del sistema carcelario inglés, trabajando des- 
de entonces, incansablemente, por la reforma del sistema, a la búsqueda 
del objetivo de la regeneración del delincuente en lugar del castigo. 
Constituye el año 18 17, una asociación para la mejora de la situación 
de las presas, a través de la cual consiguió influir, eficazmente, sobre la 
sociedad y los gobiernos; tanto en Europa como en América, para lo- 
grar un mejor trato en las instituciones penitenciarias. 

Florence Nightingale 

En Florencia, Italia, nace el día 12 de mayo de 1820, Florence Nigh- 
tingale, aunque de padres ingleses. Creció en las posesiones que su 
acaudalada familia tenía en Hampshire y Devonshire. Durante su ju- 
ventud realiza grandes viajes en los que tuvo la oportunidad de visitar, 
preferentemente, los grandes hospitales. El año 1849, inicia un curso en 
la escuela de enfermeras protestantes de Kiserserwerth del Rin y poste- 
riormente, visita frecuentemente el hospital de San Vicente de Paul en 
París, así como otros establecimientos hospitalarios de Edimburgo y 
Londres, donde fue nombrada Superintendente de un hospital para da- 
mas inválidas, El afro 1854, a través de los artículos publicados en la 
prensa inglesa, tiene conocimiento de la desastrosa situación en que se 
encontraban los soldados heridos y enfermos en la guerra de Crimea. Se 
ofrece al entonces ministro británico de la guerra y consigue organizar 
un cuerpo de treinta y ocho enfermeras y en noviembre de 1854, llega y 
organiza el hospital ambulante de Scutari, donde su ferviente e incansa- 
ble actividad logra frutos inmediatos, no solo en las acciones de auxilio 
sanitario en sentido estricto, sino también en la terapeútica educativa y 
recreativa de sus pacientes. 

Nombrada jefe de todos los hospitales de sangre, reorganiza los ser- 
vicios de tan eficaz manera que, en tres meses, quedó asegurada la asis- 
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tencia a más de diez mil enfermos, logrando un descenso en el Índice de 
mortalidad, del cuarenta y dos al veinte por ciento. 

En 1855, contráe unas fiebres que le producen invalidez no regre- 
sando, sin embargo, a Inglaterra hasta el año 1856. En 1860, funda en 
el Hospital de Santo Tomás de Londres, el Hogar Nightingale, para la 
formación de enfermeras, cuyo método es adoptado posteriormente por 
numerosas instituciones sanitarias. 

Escribe varias obras: «Notes on Nursing», «Notes on Hospital», «In- 
troductory notes on lying-in institutionw, y un estudio sobre las condi- 
ciones sanitarias de la India. En el año 1907, se convierte en la primera 
mujer galardonada por el gobierno briktico con la Orden del Mérito. 

Desde el primer momento, se convierte en paladín y propagandista 
de la fundaci¿m de la Cruz Roja esta mujer singular, dotada de acusada 
personalidad y capacidad de trabajo impresionante, cuyo afecto por el 
enfermo la llevó a ser conocida popularmente, con el cariñoso apodo de 
la «Dama de la lámpara», por la que portaba en las noches del frente a 
la búsqueda de heridos en el campo de batalla, o el «Angel de Crimea». 

Clara Barton 

Clara Barton nace en Oxford, estado de Massachusetts, el día de Na- 
vidad de 182 1 y vive inténsamente la guerra civil norteamericana, don- 
de unas dos mil mujeres actuaron como enfermeras. La actividad des- 
plegada por esta mujer cerca de los combatientes, su capacidad de orga- 
nización y disciplina, hace posible que su labor cuaje cerca de la Comi- 
sión Sanitaria de los Estados Unidos y del propio ejército, donde llega a 
convertirse en figura casi legendaria de los soldados federales. Finaliza- 
da la guerra, hace un viaje a Suiza para restablecer su salud en exceso 
quebrantada y conoce, en Ginebra, a Gustavo Moynier, y a través SUYO, 
entra en contacto con los demás miembros del Comité Internacional de 
la Cruz Roja que ya estaba constituido y funcionando. Posteriormente, 
1870, actúa en Europa con ocasión de la guerra franco alemana, como 
agente de dicho Comité Internacional de la Cruz Roja, organizando los 
servicios de la Cruz Roja Prusiana. 

Cuando en 1875 regresa a los Estados Unidos, ejerce, por encargo 
del Presidente del Comité Internacional, una vigorosa campaña en pro 
de la adhesión del Gobierno de Washington a la Convención de Gine- 
bra, esfuerzo que se vé coronado por el éxito ya que, el dia 16 de marzo 
de 1882, el Senado de los Estados Unidos aprueba la adhesión a la mis- 
ma, con lo que logró ver como la Cruz Roja Americana consigue el de- 
recho de intervenir, oficialmente reconocida, para prestar sus auxilios, 
no solo en tiempo de guerra, sino en toda clase de calamidad pública, 
de incendio, inundación, peste y hambre. 
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En 188 1, había sido nombrada Presidente de la Cruz Roja de los Es- 
tados Unidos de América, y en los años 1899 y 1902, tomó parte en ta- 
reas de socorro en las guerras de Cuba y en la angloboer. 

Es autora de una «Historia de la Cruz Roja en la Paz y en la Gue- 
rra» y de un interesante y ameno relato sobre la expedición de la Cruz 
Roja al Asia Menor. 

HENRI DUNANT Y LA FUNDACION DE LA CRUZ ROJA 

Infancia y juventud 

El día 8 de mayo de 1828, nacía en Ginebra Henri Dunnat. Hombre 
de negocios dotado de un tino espíritu y una gran sensibilidad adquiri- 
da, seguramente, en la tradición humanitaria de su hogar familiar que 
le incitaba, desde joven, con el ejemplo de sus mayores, a integrarse en 
asociaciones benéficas que le llevaron, desde el ejercicio de la ayuda a 
ancianas inválidas o moribundas, hasta ser portador de consuelo para 
quienes, en la cárcel, purgaban sus delitos y escuchaban atónitos, al jo- 
ven Dunnat, la lectura de libros educativos, en visitas constantes los 
días festivos. 

Este alma sensible del joven ginebrino, dotado de una capacidad ex- 
traordinaria para la percepción del dolor ajeno, se complementaba, en 
su modo de ser inquieto y universalista, con la formación en las técni- 
cas comerciales y financieras adquiridas bajo la experta dirección de la 
Casa Lullin y Sautter de modo que, humanitarismo, ciencia y técnica se 
conjugaban de tal manera que armonizados facilitaban en Henri Dun- 
nat la posibilidad de aplicar, a los fines humanitarios, su gran atracción, 
las frías técnicas del conocimiento de mercados, organización de em- 
presas y conformación de la opinión pública al servicio de los nobles 
ideales que, con los años, se plasmarían en su obra genial y trascenden- 
te: La Cruz Roja. 

Las influencias en su formación 

Y si la Casa Lullin y Sautter proyectó sobre el joven ginebrino el co- 
nocimiento del complicado mundo de los negocios, fueron tres mujeres 
excepcionales las que influyeron sobre su espíritu inquieto en el favor 
de los más necesitados: la señora Beecher Stowe, autora de «La cabaña 
del Tío Tom», Florencia Nightingale y Elizabeth Fry. 

En el año 1855, se organiza en París la 1 Conferencia Universal de 
las Uniones Cristianas, y ya en 1852, Henri Dunant participa activa- 
mente en la fundación de la Unión de Jóvenes Cristianos, realizando 
toda una serie de viajes por Holanda, Francia, Bélgica, Alsacia y toda 
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Suiza en relación con la expansión y consolidación de este movimiento, 
actividad que compartió, desde 1854, con sus trabajos en la Compafiía 
de Colonias Suizas de Sétif, con abundantes intereses en el norte de 
Africa, lo que le permitió viajar frecuentemente por Argel, Kabilia, Tú- 
nez, etc. 

Su preocupacidn por el trato a los esclavos 

En 1855 deja la Sociedad para fundar en 1856 la S.A. de los molinos 
de Mons Djemilia, pasando una temporada en Túnez, donde en 1857 
escribe sus «Noticias sobre la regencia de Túnez», en donde incluía un 
interesante capítulo, que fue publicado separadamente, bajo el titulo de 
«La exclavitud entre los musulmanes y en los Estados Unidos de Amé- 
rica», donde se contienen durísimas criticas a la situación de los escla- 
vos en los Estados Unidos. 

La experiencia de la Batalla de Solferino 

En 1859, Henri Dunnant tenía treinta y un años, emprende un viaje 
de negocios a Italia que iba a ser decisivo en su vida y en su obra poste- 
rior. El día 24 de junio de 1859, el hombre de negocios se enfrenta con 
la cruda realidad de una guerra entre los ejércitos frances y sardo que 
tiene por escenario la región lombarda. Se enfrentaban las fuerzas de 
Napoleón III con las del Emperador Francisco Jose. La noche de aquel 
día, que marcaria definitivamente su alma sensible, se habia cuajado de 
gritos lastimeros, de hondos gemidos, bajo las estrellas. Alli, sobre el 
campo de batalla de Solferino, morían y sufrían los soldados comba- 
tientes sin el consuelo ni la ayuda de unos servicios sanitarios, tan esca- 
sos e inexpertos, que puede afirmarse que casi ni existían siquiera. 

Aquel hombre, jóven aún, curtido en los frecuentes viajes de nego- 
cios, sensibilizado por sus lecturas y sus actividades piadosas, recorre el 
campo de batalla ayudado por algunas mujeres, cuatro médicos austría- 
cos y uno alemán, intentando el socorro en medio de una desorganiza- 
ción total. Su propio coche es utilizado para acarrear hasta el campo de 
batalla desde Brescia, útiles y víveres. 

Las primeras iniciativas en la organización de socorros 

El deprimente espectáculo del que es testigo, le incita a recabar del 
Emperador, por medio de los buenos oficios del general Mac Mahon, 
las autorizaciones pertinentes para organizar en medio de las diticiles 
circunstancias, los socorros mínimos. Y Solferino, con la triste expe- 
riencia vivida. vá a ser motivo de un libro que constituye ya, una autén- 
tica obra histórica por cuanto en el, no solo se relatan las trágicas expe- 
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riencias de las que fue singular testigo, sino que, a lo largo de sus tres 
partes, se contienen los elementos básicos que constituirán su ideal hu- 
manitario: descripción de la estrategia, experiencias personales y de- 
mandas para el porvenir. «Un recuerdo de Solferino», título de la obra, 
no es solo un relato, sino sobre todo la afirmación de una actitud posi- 
ble para el logro de la paz como consecuencia de la armonía y el enten- 
dimiento entre las naciones y los individuos. La instalación de la tole- 
rancia superadora de los perjuicios, de las diferencias de clase, raza, re- 
ligión y sexo. El respeto a las opiniones políticas, sin caer en ninguna 
militancia, y sobre todo, la proyección de las enseñanzas evangélicas, 
fuente de la caridad, que hace posible la unión sobre las divergencias. 

«Un recuerdo de Solferino», libro trascendental 

El libro, «Un recuerdo de Solferino», adquiere una amplia difusión 
entre la sociedad ginebrina, y especialmente, conmueve su lectura a 
Gustavo Moynier, a la sazón, Presidente de la Sociedad Ginebrina de 
Utilidad Pública. 

La Comisicjn de los Cinco. Primer paso hacia la jiundacibn de la 
Cruz Roja 

A partir de entonces, Dunnant, no descansa de hacer gestiones a to- 
dos los niveles con la tenacidad del que cree en el posibilismo de sus 
ideas. Así, el 9 de Febrero de 1863, Gustavo Moynier consigue la for- 
mación de una Comisión en la que se integran, con él, el General Du- 
four, el Dr. Luis Appi, el Dr. Teodoro Maunoir y el propio Henri Dun- 
nant. Se había de esta forma iniciado el primer paso hacia la Cruz Roja. 
El día 17 de Febrero, se reunía por primera vez la Comisión de los Cin- 
co y, en escaso tiempo, formalizaban las cinco proposiciones que pre- 
tendían apoyara el Congreso Internacional de Beneficencia que se cele- 
braria en Berlín en el mes de septiembre del mismo afro. Estas proposi- 
ciones eran: 

Las Cinco Proposiciones 

1. Creación de Comités Nacionales, con carácter permanente, para 
la organización del socorro a los heridos militares. 

2. Alianza internacional de los Comités. 
3. Neutralidad para los heridos, enfermos, personal y material de 

hospitales y ambulancias. 
4. Creación de Comites auxiliares a fin de lograr un crecido núme- 

ro de personas capaces para la asistencia, cura y cuidado de los heridos. 
5. Organización de reuniones periódicas, por medio de conferen- 
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cias internacionales, encargadas de perfeccionar las mejoras de hospita- 
les, trasporte y cuidado a los heridos. 

Nacimiento de la Cruz Roja. El primer Convenio de Ginebra 

Al suspenderse el Congreso Internacional de Beneficencia que iba a 
celebrarse en Berlín, la Comisión procedió a convocar en Ginebra, el 
día 26 de octubre, una Conferencia Internacional a partir de la cual, se 
suceden los esfuerzos para aplicar el espíritu de la misma sobre prácti- 
cas concretas en los distintos países. De esta forma, el 25 de mayo de 
1864, queda constituido el Comité Central de la Sociedad de Socorro a 
los Heridos Militares en Francia, y en agosto del mismo año, se consi- 
gue convocar una nueva Asamblea Internacional, con carkter, esta 
vez, de reunión diplomática, que ratifica las cinco proposiciones de la 
primera Conferencia Internacional, y asi, el día 22 de agosto del mismo 
año de 1864, se logra la firma del primer Convenio de Ginebra. Con él 
nace definitivamente la Cruz Roja desde un punto de vista legal y se 
inicia el planteamiento de lo que hoy constituye un auténtico cuerpo de 
doctrina de Derecho Internacional Humanitario. 

Los problemas personales. Crisis económica 

Si el verdadero sentido de la caridad entraña la renuncia, Henri 
Dunnat nos aparece, a nivel humano, como prototipo de dicha virtud. 
Sus esfuerzos para buscar y alcanzar el triunfo del humanitarismo en el 
acontecer de la vida social e internacional, se vió coronado por el éxito 
en la misma medida que su vida privada de hombre de negocios se veía 
abocada a la ruina, a tal punto que, el día 25 de agosto de !867, tres 
años despues de que se firmara el primer Convenio de Ginebra, asedia- 
do por los problemas económicos de la sociedad mercantil que había 
promocionado, se ve en la triste situación, obligado por las circunstan- 
cias, de solicitar su dimisión del cargo de Secretario del Comité Intema- 
cional de la Cruz Roja. Paralelamente, el mismo año, salía a la luz pú- 
blica uno de sus escritos más impresionantes, por cuanto exponía de 
manera clarísima, el conjunto de sus ideales de solidaridad y de paz. Su 
título: «Los prisioneros de guerra». 

Su tenacidad puesta al servicio del logro de los altos objetivos que 
habían forjado su vida, le lleva, una vez más, superando la triste situa- 
ción a que le habían conducido los acontecimientos, a trabajar por que 
Francia, declarada en 1870 la guerra de Alemania, se adhiera a la Con- 
vencion de Ginebra. Con la publicidad de la adhesión deseada en el 
Diario Oficial, Dunnat se lanza de nuevo a la organización del socorro 
a los heridos en el campo de batalla, y terminada la guerra, en el natu- 
ral adocenamiento en que suelen caer las sociedades por una especie de 
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deseo colectivo de olvidar los sufrimientos, Henri Dunnat, sigue lu- 
chando por conseguir, precisamente mediante la preparación de los 
hombres en tiempo de paz, la superación de las situaciones de enfrenta- 
miento. Su proyecto no es sólo el de una organización capaz de prestar 
auxilio a las víctimas de la guerra, sino que es, sobre todo, un verdadero 
sistema educativo proyectado a evitar, precisamente, el mal de la gue- 
rra. Así el 3 de junio de 1872, inicia sus reuniones la Alianza Universal 
del Orden y la Civilización en la que se reencuentran figuras tan entra- 
ñables, todos ellos luchadores por la paz, como Fernando de Lesseps, el 
General Beaufort, Federico Passy, Marbeau y el Arzobispo Dupanloup. 
Todos ellos intentaban de nuevo aunar esfuerzos para el progreso de la 
civilización y la consecución del mantenimiento de la paz política y so- 
cial. 

Su estancia en Inglaterra 

Un mes después, marcha a Inglaterra, pronunciando en Londres una 
conferencia sobre la suerte de los prisioneros que alcanza un notable 
eco, tanto en las esferas sociales como gubernamentales. En febrero de 
1874 resulta elegido Secretario de la Sociedad para el Mejoramiento de 
la situación de los Prisioneros. Prosigue sus trabajos en tomo a la 
Alianza Universal e intenta la preparación de una Conferencia Intema- 
cional, que no llega a cuajar en el planteamiento y ratificación de las 
propuestas de Henri Dunnat. En 1875, lanza un memorandum sobre el 
estado del trato dado a los negros, cuyos contenidos se presentan ante el 
Comité Internacional contra la Esclavitud y, aprovechando la reacción 
favorable que se produce ante los estragos ocasionados por unas grandes 
inundaciones ocurridas en el Mediodía francés, vuelve de nuevo a ex- 
poner sus propósitos encaminados a lograr una Cruz Roja que no sea 
sólo institución dedicada al Socorro en tiempo de guerra, sino un au- 
téntico frente universal, capaz de responder, con eficacia, ante cual- 
quiera de las múltiples calamidades que la vida humana y social ha de 
afrontar. 

Los últimos años de su vida. El primer Premio Nobel de la Paz 

En los últimos años de su vida, ya instalado en Heiden, sin dismi- 
nuir su actividad de escritor y luchador por la paz, recibe el consuelo 
que entrafia el recuerdo de quienes estaban obligados al reconocimiento 
de su permanente esfuerzo. El Gobierno Federal Suizo le concede el 
Premio Binet, y en 190 1, cuando contaba setenta y tres afios de edad, 
recibe la notificación de habérsele concedido, por vez primera, el Pre- 
mio Nobel de la Paz, y una vez más, haciendo gala de su coherencia y 
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capacidad de renuncia, Henri Dunnat lo recibe para donarlo posterior- 
mente en beneficio de la obra de la Cruz Roja. 

El día 30 de Octubre de 19 10, deja de existir. Entre sus papeles apa- 
rece, inacabado, un trabajo sobre los orígenes de la Cruz Roja. 

La Cruz Roja y Media Luna Roja en la actualidad 

Desde su fundación, hace más de 120 años, de norte a sur y de este a 
oeste, el Movimiento de la Cruz Roja es una realidad en el mundo. 

Una idea humanitaria, patrimonio de muchos y desarrollada POCO a 
poco. Una Institución extendida actualmente en 135 países, con más de 
250 millones de voluntarios que la hacen posible día a día, distribuidas 
por el mundo de la siguiente forma: 

AFRICA-3 1 Sociedades de la Cruz Roja y 8 de la Media Luna Roja 
AMERICA- Sociedades de la Cruz Roja 
ASIA-2 1 Sociedades de la Cruz Roja y 14 de la Media Luna Roja 
EUROPA-29 Sociedades de la Cruz Roja, 1 de la Media Luna Roja 

y 1 de la Cruz Roja y Media Luna Roja &J.R.S.S) 
OCEANIA-3 Sociedades de la Cruz Roja 
En total 111 Sociedades de la Cruz Roja, 23 de la Media Luna Roja, 

y una de la Cruz Roja y Media Luna Roja. ( 135 Sociedades nacionales). 
Las Sociedades nacionales de la Cruz Roja y Media Luna Roja, son 

conscientes de que no pueden mirar al pasado con ánimo de copia, sino 
al futuro con ánimo de adivinación, no pueden anquilosarse, porque si 
lo hacen perderán el ritmo de un tiempo y serán organizaciones con 
laureles pasados, pero ineficaces en el presente. 

En un mundo desgraciadamente más y más dramático por dias y 
con un voluntariado también más concienciado y sensibilizado, es posi- 
ble llevar a cabo la ingente tarea actual. De ahí que nuestras respuestas, 
las de la organización, las de las Sociedades nacionales y las de los VO- 
luntarios sean varias y casi siempre dirigidas a donde son más necesa- 
rias. 

Al analizar las acciones que llevan a cabo actualmente las Socieda- 
des nacionales podrá comprobarse que el espectro es enormemente am- 
plio y que junto a una acción común que llamaríamos actividades his- 
tórico-tradicionales, la dimensión de lo nuevo, del aquí y ahora de cada 
comunidad es un hecho. 

por ello junto a la acción sanitaria, la donación de sangre, la prepa- 
ración para desastres o los primeros auxilios, así como la ayuda en la 
aplicación de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales, 
vamos a encontramos entre otras, las acciones de desarrollo comunita- 
rio, la Protección de la naturaleza, la ensefíanza, desarrollo y difusión 
del Derecho lntemacional Humanitario y de los ideales de paz justa o 
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la lucha contra la marginación. Son como se ve, otras dimensiones del 
problema, y respuestas diferentes a las tradicionales respecto a hondos 
problemas de la sociedad que no por nuevos o menos visibles, son me- 
nos dolorosos. 

Por último, creo que una de las mejores pruebas de la dinamicidad 
del Movimiento de la Cruz Roja y Media Luna Roja, es su grado de 
participación juvenil. Alrededor de 100 millones de jóvenes son y ha- 
cen la Institución, al mismo tiempo que realkman y comparten sus 
ideales. 

II. LA CRUZ ESPAÑOLA: ORIGEN HISTORICO 

La solidaridad y el socorro en España: antecedentes histdricos 

España es tierra propicia a las invasiones. Su situación geográfica, 
paso entre dos continentes, bañada por el mar la mayor parte de sus 
fronteras, variada en sus tierras y clima, todo la hace propicia a conver- 
tirse en escenario donde los más diversos pueblos van a ejercer la lucha 
por su conquista, el paso devastador, la colonización fecunda. La perse- 
cución, unas veces, la tolerancia, otras. En fin, puede decirse que la 
geografía de esta península ha constituido, en el largo paso del tiempo, 
como un a modo de tablado en el que el hombre y los pueblos diversos, 
han representado el drama profundo de su existencia, donde se mezclan 
virtudes y defectos, esperanzas y frustraciones, precipitando ese intento 
común a la humanidad que constituye el afán por una vida mejor. 

Este dar durante siglos en una, casi permanente, lucha, unas veces se 
conquista, otras se reconquista, explica que nos encontremos, al repasar 
SU historia, con abundantes antecedentes de lo que podría suponer una 
asistencia o un socorro más o menos organizado. La lucha armada, las 
epidemias, los altos niveles en el conocimiento de la medicina que 
aportan las invasiones de orígen oriental, la rápida expansión del Cris- 
tianismo, la aparición de centros de peregrinación religiosa, pensemos 
en los hospitales y centros asistenciales que jalonan tas rutas jacobeas, 
todo pcsibilib el que, corno decíamos, tropecemos en nuestra historia 
con abundantes muestms de la solidaridad ante tas necesidades Y mise- 
rias humanas, incluso con curiosa anticipación respecto a ta universati- 
dad en el ejercicio de estas acciones, que no tienen en cuenta credos o 
razas -et espanof es un pueblo mestizo-, añadiendo a todo eLfo ta ex- 
pansión que supone, en el devenir de los tiempos, el descubrimiento Y 
colonización del nuevo mundo. 
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Primeros datos histbricos 

Sólo por reseñar algunos casos, destaquemos que se tienen noticias 
de la existencia en la ciudad de Mérida de un establecimiento hospitala- 
rio fundado, hacia el año 580, por el obispo Massena, durante el reina- 
do de Leovigildo. Desde un punto de vista jurídico, podemos también 
referimos a las cuestiones que, en materia de derecho de asilo y protec- 
ción a los pobres, se contienen en el Fuero Juzgo. 

Los centros asistenciales en la Reconquista 

Los centros fundados durante la reconquista, como el de San Nico- 
lás de Oviedo, reinando Alfonso el Casto. El de San Lázaro en Palencia, 
fundado por el caballero inolvidable que fue Rodrigo Díaz de Vivar, el 
Cid Campeador. El famoso Hospital del Rey, en la ciudad de Burgos, 
mandado edificar por Alfonso VIII, o los de la Santa Cruz y Santa Eula- 
lia, debidos a la iniciativa del caballero Guitardo en Barcelona. 

Las Ordenes Militares y Hospitalarias 

A partir del siglo XI aparecen las Ordenes Militares y Hospitalarias, 
alguna de las cuales, como la de los Caballeros de Santiago, ejercen ac- 
ciones de protección al socorro. La Orden Mercedaria, fundada en 
12 18, dedicada especialmente al socorro y rescate de cautivos, de tanta 
importancia y tan extendida por toda la geografía española, además de 
las diversas instituciones y asociaciones piadosas que levantan y dirigen 
asilos, socorros domiciliarios, hospitales de incurables, ayuda a los en- 
carcelados. etc. 

Un hospital de campaña en Granada 

El sitio de Granada en 1492, es escenario del levantamiento de un 
auténtico hospital de campaña por iniciativa de la reina Isabel la Cató- 
lica, ciudad que, una vez conquistada, y a partir de 1540, conoce la la- 
bor impresionante que, cerca de los enfermos, desarrolla la Orden Hos- 
pitalaria de San Juan de Dios, verdaderos pioneros en la perfección de 
la acción hospitalaria. 

Cofradias y gremios 

No menos importante es la auténtica labor asistencial y de SOCOITO 
llevada a cabo por las diversas Cofradías nacidas en el seno de las ciu- 
dades en estrecha vinculación con los Gremios. Ya el «Libro del Con- 
sulado del Man), redactado durante el reinado de Jaime 1 el Conquista- 
dor. incluye la regulación de lo que puede calificarse como primeros in- 
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tentos de acción humanitaria en favor de los hombres dedicados a tra- 
bajos marinos, sector social que conoció, además, la magnífica labor de- 
sarrollada por las Cofradías de Navegantes. 

La aportación de árabes y judíos 

Por fin, también en la Edad Media, florece con personalidad acusa- 
da y reconocida la aportación que, en los estudios e investigación de la 
medicina, aportan los árabes y judios, tanto en las cortes por ellos do- 
minadas como en las cortes de los reyes cristianos. Toledo y Córdoba 
alcanzan, en este sentido, esplendor inusitado, y en esta última ciudad 
resalta la merecida fama de su Escuela de Medicina y la del hospital 
que funcionaba en ella. 

LOS intentos de regulación de la labor asistencial 

En 1528, Carlos 1 y su madre doña Juana, realizan un auténtico en- 
~ayo legislativo para regular la beneliciencia, referida especialmente a 
IOS hospitales para leprosos, conocidos vulgarmente como Casas de San 
I-ázaro, así como otros centros asistenciales como los de San Antón. 

A partir del siglo XVII, crece sustantivamente el número y calidad 
de hospitales, así como las iniciativas de regulación y ordenamiento de 
la asistencia en ellos efectuada, destacando, en este sentido, las disposi- 
ciones que respecto a la sanidad en la Armada incluye la Real Cédula 
de 1622 de Felipe IV, antecedente inmediato de las «Ordenanzas para 
el gobierno de la Armada Real del Mar Océano», promulgadas en 1633, 
Y que constituyen un claro antecedente de derecho humanitario referi- 
do a los hombres de la mar. Anteriormente, durante el reinado de Feli- 
pe III, la preocupación en torno a la ordenación racional de la benefi- 
cencia, cristaliza en la obra del médico D. Cristóbal Herrera autor y 
motor de un verdadero plan sanitario, que culmina con la creación de 
diversas instituciones asistenciales, entre ellas, el Hospital General de 
Madrid. 

La guerra de la independencia, La Madre Rafols. LOS mecedentes 
inmediatos de la Cruz Roja Española 

En tiempo histórico mas cercano, destaca la figura de la religiosa 
fundadora de la Congregación de las Hermanas de la Caridad de Santa 
Ana y heroína de la Guerra de la Independencia, Maria Raflols, nacida 
en 1781 en Villafranca del Penedes, quien durante 10s sitios de Zarago- 
za se distinguió por su abnegación y heroismo. Incendiado el hospital Y 
en gravísimo estado los heridos y enfermos, Maria Raffols consigue lle- 
gar hasta la linea enemiga y tras entrevistarse con el general sitiador 
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Lannes, logra que este autorice el paso de alimentos y medicinas hasta 
la ciudad sitiada. También durante la Guerra de la Independencia he- 
mos de citar a las heróicas mujeres que, formando la Compaftía de San- 
ta Bárbara, actuaron valerosamente en el sitio de Gerona llevando el 
consuelo y el auxilio a los heridos. Por su vinculación al nacimiento de 
la Cruz Roja, y por la magnífica actividad históricamente desarrollada, 
hemos de mencionar, por último, a la Orden Humanitaria de la Santa 
Cruz y víctimas del Dos de Mayo, así como a la Orden Militar y Hospi- 
talaria de San Juan de Jerusalén. 

LA CRUZ ROJA ESPAÑOLA. ETAPA FUNDACIONAL 

Espaila fue una de las dieciséis naciones que participaron en la Con- 
ferencia Internacional celebrada en Ginebra, del 26 al 29 de Octubre de 
1863, en la que fueron adoptadas diez resoluciones y tres votos que 
constituyeron el acto de nacimiento de la Cruz Roja. Así, podemos de- 
cir que Espafia acudid, desde el primer momento a la llamada de enor- 
me alcance moral que constituia la iniciativa de Henxi Dunnat. 

Una vez más la nación espaiiola era consecuente con su densa tradi- 
ción humanitaria. 

Las primeras tareas organizativas 

Los primeros pasos organizativos se realizan bajo los auspicios de la 
Orden Humanitaria de San Juan de Jerusalén, y como delegado de la 
misma, asiste a la Conferencia Internacional aludida, el Excmo. Sr. D. 
Joaquín Agulló de Ripalda, acompaiiado del Médico Mayor de Sanidad 
Militar, Don Nicasio Landa y Alvarez de Carballo. Terminada la Con- 
ferencia Internacional y efectuado su regreso a Espaila, el Conde de Ri- 
palda presentó ante el Gran Prior de la Orden Militar y Hospitalaria de 
San Juan de Jerusalén, reunida en Junta General, el Infante D. Sebas- 
tián de BorbQn y Braganza, el encargo recibido en Ginebra para insti- 
tuir en Espafia la Asociación de Socorro a los Heridos, iniciativa que 
fue acogida con gran entusiasmo. 

La felicitación del Comité Internacional de la Cruz Roja 

Los trabajos realizados en los momentos fundacionales fueron de tal 
eficacia que, sólo un ano después, en 1864, el Comité Internacional de 
Ginebra emitía un informe, que, entre otras cosas, decía: 

«Espana es de los paises que más resueltamente han marchado por 
el camino que marcó el Congreso. El espíritu caballeresco de los espa- 
fioles no podia permanecer indiferente s la causa cuyo estandarte he- 
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mos levantado y los más altos personajes han demostrado hacia ella 
grandes simpatías». 

El ManiJesto del 26 de Mayo 1864 

Reinando en Esparta Isabel II, la Junta Organizadora de la Sociedad 
de Socorros en la que participaron quince personalidades pertenecien- 
tes a la Sanidad Militar, Orden de San Juan de Jermalén y Orden Hu- 
manitaria de la Santa Cruz y Víctimas del 2 de Mayo de 1808, bajo la 
presidencia del General Don Miguel Oset y Mateo, decano de la Asam- 
blea de la Orden de San Juan de Jerusalén, hizo público un Manifiesto 
el 26 de Mayo de 1864, en el que se recogían sus propósitos. 

El 22 de agosto de 1864 asiste a la firma del primer Convenio de 
Ginebra, como Ministro Plenipotenciario de Su Majestad la Reina, el 
Excmo. Dr. Don José Heriberto García Quevedo que lo signa en primer 
lugar. 

El Convenio de Ginebra del 22 de agosto de 1864 para la mejora de 
la suerte de los militares heridos o enfermos en los ejércitos de campa- 
ña, que España signa en primer lugar, fue posteriormente extendido, cn 
sus principios, a la guerra en el mar por iniciativa del Comité de Carta- 
gena que presidía Don José M.’ Salafranca y Aurich, quien en reunión 
celebrada el 27 de Enero de 1866 aprobó y solicitó la referida amplia- 
ción del Convenio de Ginebra, viéndola hecha realidad en el Convenio 
de Ginebra del 20 de Octubre de 1868. 

En 1870, actúa la Cruz Roja Espafiola por primera vez en un con- 
flicto internacional, recaudando y enviando ayudas a los heridos y en- 
fermos de la guerra franco-prusiana, recibiendo, una vez concluido el 
conflicto, el agradecimiento de ambos contendientes por la labor reali- 
zada. 

Gracias a la magnífica propaganda que, sobre los fines de la Socie- 
dad de Socorro, hiciera la ilustre escritora Doña Concepción Arenal, se 
constituyó en Madrid, promovida por damas de nuestra aristocracia, en 
1870, la Sección Central de Sefioras que presidió la Duquesa de Medi- 
naceli. 

Su bautismo de fuego tiene lugar el año 1872, durante la Guerra 
Carlista. En los alrededores de Ofiate se desarrolla la acción de Oro- 
quieta. Allí, una subsección de la Cruz Roja Española atendió a los he- 
ridos, bajo el fuego del Batallón de Cazadores de Mendigerrfa. 

En Diciembre de 1894, nos encontramos con el primer antecedente 
de lo que, posteriormente, hemos entendido como una acción social 
ampliamente desarrollada. En dicha fecha se aprueba un Proyecto para 
la creación de un hospital destinado, por la Cruz Roja Espafiota. a la 
curación de obreros heridos por accidente de trabajo. 
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El Ministerio de la Guerra hace público el 10 de Febrero de 1897, 
un Decreto por el que se reconoce a la Cruz Roja Espafiola «carácter 
oficial». Posteriormente, el 20 de agosto de 1899, se aprueban por Real 
Decreto, las Bases de la Cruz Roja Española, a las que se ajustarían los 
nuevos Estatutos que fueron aprobados por Real Decreto de 13 de julio 
de 1900. 

Se dividía la institución, a efectos organizativos, en dos Secciones, la 
de Caballeros y la de Señoras, hasta Marzo de 1924 en que ambas se fu- 
sionan quedando constituida definitivamente la Asamblea Suprema, de 
forma parecida a como lo esta en la actualidad. 

LAS ACCIONES DE SOCORRO DE LA CRUZ ROJA 

Como podemos apreciar, en la breve reseña histórica hecha, la Cruz 
Roja Española alcanza un notable crecimiento en un corto período de 
tiempo. Su organización vá extendiéndose por todo el territorio nacio- 
nal. A los primeros Comités Provinciales de Valencia, Barcelona, Vito- 
ria, Pamplona, Almería, Sevilla y La Coruña, se añaden, paulatinamen- 
te, los organizados en las demás provincias españolas. 

También se extiende a las últimas colonias ultramarinas. El Ejército 
Español de Santo Domingo fue socorrido por los Comités que funciona- 
ban en La Habana y San Juan de Puerto Rico, teniendo ambos ocasión 
de movilizar importantes acciones de socorro en la guerra hispano nor- 
teamericana que desemboca en el llamado Desastre del 98, por la que 
España pierde sus últimas colonias. 

Desde aquel bautismo de fuego acaecido en la acción de Oroquieta, 
la Cruz Roja Española ha estado presente, con heróica abnegación, he- 
roísmo y solidaridad, en los, casi sucesivos, acontecimientos que se es- 
labonan en la convulsiva historia de nuestra sociedad, desde su funda- 
ción a nuestros días. 

El Dispensario Cenfral y la Escuela de E#rmeras 

Unas veces previniendo epidemias, como cuando en 19 10 aparecie- 
ron los alarmantes casos de cólera en Austria e Italia. Otras enviando 
auxilios a cuantos lugares o zonas aparecieron como necesitados de los 
mismos. En 192 1, el Ministerio de la Guerra acepta por Real Orden 
que los hospitales de la Cruz Roja atendiesen a los heridos y enfermos 
procedentes de las campañas militares de Africa. Más tarde, en 1924, se 
coloca la primera piedra de lo que sería el Dispensario Central en Ma- 
drid, modelo de establecimiento asistencial y Escuela de Enfermeras de 
la Cruz Roja Española. 
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La aviación sanitaria 

El 20 de Julio de 1925, una Orden de la Dirección de Aeronáutica 
Militar, normaliza el auxilio de la Cruz Roja Española para el avitua- 
llamiento y dirección de la primera aviación sanitaria española. 

La bandera blanca con la Cruz Roja, jalona los campos de batalla 
durante las campañas de Marruecos y, al regreso de los soldados, en 
puertos y estaciones de ferrocarril, los puestos de socorro, las damas y 
enfermeras, los camilleros, ponen una nota de consuelo que se converti- 
ría en gratitud inolvidable para tantos y tantos españoles participantes 
en la larga contienda africana. La Cruz Roja había colocado su pabe- 
llón a muy alto nivel. Su prestigio estaba ya asegurado. 

Las últimas guerras 

El papel neutral que adopta España durante la 1 Guerra Mundial, 
también obliga a la Cruz Roja Española a desempeñar una extensa ta- 
rea de socorro y auxilio a las víctimas de este desastre. 

Igualmente ocurre durante la Guerra Civil española de 1936 a 1939. 
La acción organizada en los dos frentes en que España se divide es tan 
amplia, que, al finalizar la misma, se concede a su bandera, con carác- 
ter colectivo, la Gran Cruz de la Beneficencia. Hechos como la acción 
heróica desarrollada en Somiedo, las evacuaciones de niños y adultos a 
zonas neutrales, el suministro de víveres y medicamentos, el auxilio a 
los refugiados y presos, el intercambio de prisioneros, etc., constituyen 
tareas permanentes en los campos de batalla, en la retaguardia y en la 
dilkil posguerra. 

Terminada la Guerra Civil española, estalla la II Guerra Mundial. 
De nuevo España permanece como nación neutral y una vez mas, la 
Cruz Roja Espafíola, juega un importante papel cerca de los órganos in- 
ternacionales y ante los países beligerantes. 

Las tareas de repatriación de prisioneros de guerra 

Por ultimo, cabe destacar como brillante operación realizada por la 
Cruz Roja Española, a través del Comité Internacional, y con la colabo- 
ración de la Cruz Roja Francesa que conectó con la Cruz Roja Soviéti- 
ca, avanzado el periodo de posguerra, de 1954 a 1959, consiguiendo la 
repatriación de cerca de dos mil trescientos espafioles que se encontra- 
ban en la Unión Soviética como prisioneros de guerra, organizando 
ocho expediciones. ea repatriación tuvo lugar siendo Presidente de la 
Asamblea Suprema el Excmo. Sr. Don Manuel Martínez de Tena y ac- 
tuando como encargado responsable de la operación el Duque de Her- 
nani. 
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LA CRUZ ROJA ESPAÑOLA EN LA ACTUALIDAD 

Su, más que larga, densa historia, ha hecho posible, suma de un es- 
fuerzo continuado, que la Cruz Roja Española se haya consolidado 
como una de las instituciones de más prestigio en el seno de la sociedad 
española. El periodo de paz surgido trás las últimas guerras ha permiti- 
do, no sólo consolidar la obra, sino extenderla, en un permanente es- 
fuerzo de modernización, llevando sus acciones benéficas a los más va- 
riados campos de necesidades, dentro siempre de los altos objetivos y de 
acuerdo con el espíritu que anima a la organización. 

Cruz Roja Española 1983 

Sería prolijo y excesivamente pesado el enumerar todo cuanto ha 
hecho la Cruz Roja Española para llevar a cabo sus acciones a lo largo 
de estos últimos afios, y por ello me limitaré a expresar en cifras y acti- 
vidades lo realizado en el transcurso de 1983. Con sus 980 Sedes y Cen- 
tros no Asistenciales, 32 Hospitales, 1 OO Centros Sanitarios, 3 1 Bancos 
de Sangre, 1.152 Puestos de Socorro, 306 Centros para Jóvenes, I .257 
Ambulancias, 5 10 Embarcaciones de Salvamento en Playas y Alta Mar, 
17 Centros de ancianos, 6 Guarderías infantiles y 47 Centros de Ense- 
ñanza de Enfermería, ha titulado 50.000 Socorristas, realizado 65.464 
salvamentos y ayudas en el mar, atendido a 335.195 personas en carre- 
tera, evacuado en ambulancia a 126.550, impartido 932 Seminarios y 
Cursos de formación o especialización, 147 Programas para ancianos, 
marginados, disminuidos, presos, drogadictos, etc. asistido a 4.500 refu- 
giados, atendido en sus hospitales y centros médicos a unas 200.000 
personas, colectado 50.000 litros de sangre, realizado numerosas activi- 
dades para jóvenes, trabajado por la difusión de los derechos del hom- 
bre y altos estudios humanitarios, realizado diversos programas de COO- 

Peración internacional y editado 60 publicaciones de formación y di- 
vulgación. Sus voluntarios aportan 50 millones de horas-afro de trabajo 
gratuito. 

Los PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA CRUZ ROJA Y MEDIA LUNA 
ROJA 

La doctrina contenida en los Principios Fundamentales conforma 
sin duda alguna, la síntesis definitoria de SU esencialidad de manera 
que. los mismos, aparecen como presentes desde sus orígenes y se hacen 
Presentes desde un punto de vista jurídico formal. 

Es por eho que los Principios Fundamentales, expresión de la ewt- 
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cialidad de la Institución, conformadores de las tareas humanitarias de- 
sarrolladas por la Cruz Roja y Media Luna Roja, son también, y esto es 
lo mas importante por cuanto el hombre es el sistema, elementos bási- 
cos en el quehacer de los hombres y mujeres que la sirven. 

Los Principios Fundamentales, tal como ahora se conocen, han teni- 
do un proceso de elaboración y ha pasado bastante tiempo, antes de que 
fueran redactados en su texto actual. 

Inicialmente estos principios eran: 

La imparcialidad, la independencia política, religiosa y económica. 
la universalidad y la igualdad de las Sociedades nacionales 

Pasados algunos afios, el Consejo de Gobernadores de la Liga de SO- 
ciedades de la Cruz Roja, en su reunión celebrada en Oxford (Inglate- 
rra) en el año 1946, aprueba mediante la Resolución X11 10s 13 Princi- 
pios, que venían a completar a los que hasta la fecha existían y que son 
los siguientes! 

1. Las Sociedades de la Cruz Roja son organismos voluntarios, au- 
tónomos y abiertos a la adhesión de todos. 

2. La Sociedad nacional de la Cruz Roja de un país, debe estar re- 
conocida por su Gobierno y debe trabajar de acuerdo con el servicio 
médico del ejército, con el servicio de sanidad, y con todos los demás 
organismos apropiados, de manera a completar los servicios oficiales. 

3. El uso del nombre y del emblema de la Cruz Roja está regido 
por el Convenio de Ginebra. Una Sociedad de la Cruz Roja no debería, 
bajo ningún pretexto, colaborar con organismos extraños a la Cruz 
Roja, utilizando el nombre y emblema de la Cruz Roja. 

4. La base de la actividad de las Sociedades de la Cruz Roja debe- 
ría ser la difusión entre el público, de los principios humanitarios y la 
aplicación de estos principios a favor de la previsión y del alivio de los 
sufrimientos de la humanidad. 

5. Dado que la guerra es ta plaga más terrible de la humanidad, las 
Sociedades de la Cruz Roja proseguirán las actividades capaces de crear 
las condiciones indispensables al mantenimiento de la paz. 

6. Si a pesar de todas las tentativas, llegase a estallar una guerra, 
cada Sociedad de la Cruz Roja debería concentrar todos sus esfuerzos 
en atenuar la miseria causada por la guerra; en mejorar la suerte de los 
enfermos, de los heridos y de los prisioneros de guerra; en proteger de 
los horrores de la guerra a la población civil, en particular a las mujeres 
y a los niños, y en ayudarles moral y materialmente. Esta tarea debería 
efectuarse, ya sea independientemente, ya sea en cooperación con IOS 

Servicios del ejercito y con los Servicios de defensa civil del Gobierno. 
7. Dada la inmensa miseria humana causada por las inundaciones, 
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los terremotos y otras catástrofes debidas a causas naturales, cada Socie- 
dad de la Cruz Roja debería hacer todo cuanto estuviera en Su Poder 
para disminuir los sufrimientos resultantes de estas catástrofes, ya sea 
en su propio país, ya sea en colaboración con la Sociedad de la Cruz 
Roja del país en que la catástrofe se ha producido. 

8. Cada Sociedad de la Cruz Roja debería hacer cuanto estuviera 
en su poder para evitar y atenuar los sufrimientos resultantes de las epi- 
demias o de las plagas sociales. Debería, independientemente o en COO- 
per-ación con el Gobierno o con cualquier otro organismo que trabaje 
en el dominio de la sanidad o de servicio social, tomar disposiciones 
para organizar diferentes instituciones: hospitales, dispensarios, clíni- 
cas, etc. a fin de proporcionar socorros médicos a la población de su 
país y divulgar los conocimientos de higiene personal y pública entre 
todas las clases de la población. 

9. Para realizar estos objetivos, es indispensable que cada Sociedad 
de la Cruz Roja esté organizada sobre principios verdaderamente demo- 
cráticos. Debería hacerse lo necesario para que la Sociedad de la CAZ 
Roja sea accesible a la adhesión de todos los ciudadanos. 

10. Los recursos financieros de cada Sociedad nacional deberán 
provenir principalmente de las cuotas de sus miembros, de donativos 
individuales o de los organismos o de las instituciones. Si el Estado con- 
cede a una Sociedad de la Cruz Roja fondos destinados a la ejecución de 
sus misiones fundamentales, la Sociedad interesada sólo puede aceptar- 
los a condición de conservar su independencia tanto en lo que se refiere 
al empleo de estos fondos como en lo que concierne a la independencia 
de la Cruz Roja en general. 

I 1. Cada Sociedad de la Cruz Roja, recordando que el niño es el 
adulto de mañana, debería inspirarse particularmente en la necesidad 
de que se inicie a la juventud en el conocimiento de los ideales de la 
Cruz Roja, así como en el espíritu y en el significado mundialmente re- 
conocido de los símbolos de la Media Luna Roja y de la Cruz Roja. 

12. Si una Sociedad nacional de la Cruz Roja desea cooperar con 
otros organismos particulares, debe, sean cuales fueran las circunstan- 
cias, conservar su completa libertad de acción y proteger su carácter de 
Cruz Roja. Una Cruz Roja nacional tiene derecho de colaborar tanto 
con SU Gobierno, como con otros organismos, a condición, no obstante, 
que SUS actividades estén de acuerdo con los principios de la Cruz Roja. 

13. ES de desear que toda Sociedad nacional de la Cruz Roja ad- 
hiera a la Liga de Sociedades de la Cruz Roja, con la condición de que 
se apkwn los principios de admisión requeridos para ser miembro. 

El Consejo de Gobernadores propone que las Sociedades de la CIW 
Roja apliquen ampliamente los principios mencionados, y eviten que 
una interpretación demasiado rígida de estos principios les impida so- 
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correr a los que necesitan su ayuda. Sin embargo, es indispensable que 
cada Sociedad de la Cruz Roja esté gobernada por estos principios fun- 
damentales y que su actividad tienda hacia un fin claramente definido. 

Las Sociedades nacionales de la Cruz Roja deben mantener su inde- 
pendencia, establecer sus propios estatutos y aplicar, en el espíritu de la 
Cruz Roja, las actividades humanitarias que juzguen de mayor utilidad 
según las condiciones que prevalezcan en sus países. 

Aplicación de los Principios 

1. Toda Sociedad nacional de la Cruz Roja debe tomar las disposi- 
ciones que se impongan en caso de uso abusivo del emblema de la Cruz 
Roja, del USO no autorizado del uniforme, de las insignias o del nombre 
de la Cruz Roja. 

2. Una Sociedad de la Cruz Roja debe formar un personal para sus 
servicios y para aquéllas de sus instituciones cuyo objeto es remediar la 
enfermedad, el sufrimiento y la angustia, especialmente entre las vícti- 
mas de la guerra sin distinción de raza, nacionalidad, clase, religión u 
opinión política. A este fin, la Sociedad de la Cruz Roja constara de un 
organismo permanente y activo cuya acción se ejercerá en todo el terri- 
torio. 

3. Una Sociedad de la Cruz Roja debe estar en situación y dispues- 
ta a prestar, en tiempo de guerra, los servicios que constituyen el deber 
y el privilegio de la Cruz Roja. Su misión consiste especialmente: 

a) en ser el auxiliar reconocido de los servicios médicos del ejérci- 
to, de acuerdo con el Convenio de Ginebra; 

b) en prestar socorro a los prisioneros de guerra, de acuerdo con el 
Convenio relativo a los prisioneros de guerra; en prestar socorro a las 
poblaciones civiles víctimas de la guerra; 

c) en asegurar, en los países beligerantes, el servicio de informacio- 
nes y de noticias de la Cruz Roja; 

d) en buscar a los desaparecidos y dar informaciones de los heri- 
dos. 

4. Una Sociedad de la Cruz Roja debe conservar el carácter de or- 
ganización independiente y voluntaria que le han reconocido su Go- 
bierno, las autoridades locales y las otras organizaciones vOhtWi~as 
que trabajan en el mismo sentido que ella; tanto en tiempo de guerra 
como en tiempo de paz, el estatuto privilegiado de que goza Ia Cruz 
Roja, correría, en efecto, el riesgo de verse comprometido si la Sociedad 
no conservase su independencia y no protegiera la integridad de sus fi- 
nes, de acuerdo con los principios de la Cruz Roja. 

5. Una Sociedad de la Cruz Roja debe impuhar Y favorecer el mo- 
vimiento de la Cruz Roja de fa Juventud entre JOS niños. Esta rnstitu- 

87 



cioa tiende a enseñar a los niños la importancia de la ayuda mutua, a 
desarrollar en ellos costumbres de higiene así como el sentido de su res- 
ponsabilidad hacia los demás y la consolidación de los lazos de amistad 
internacional que unen entre sí, en el mundo entero, a las Secciones de 
la Cruz Roja de la Juventud de las Sociedades nacionales de la Cruz 
Roja. 

6. A fin de ejercer su obra en el dominio de las enfermeras y en el 
de los primeros socorros, una Sociedad de la Cruz Roja debería formar 
enfermeras y personal capaz de dar al público cuidados médicos de otra 
índole, tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz. (Consejo de 
Gobernadores, XIX Reunión, Oxford 1946, Resolución XII y Consejo 
de Gobernadores, XX Reunión, Estocolmo 1948, Resolución VII). 

Los Principios Fundamentales actuales: HUMANIDAD, IMPAR- 
CIALIDAD, NEUTRALIDAD, INDEPENDENCIA, CARACTER 
VOLUNTARIO, UNIDAD Y UNIVERSALIDAD, fueron aprobados 
por la Resolución IX de la XX Conferencia Internacional de la Cruz 
Roja celebrada en Viena (Austria), en el año 1965, sustituyendo a los 
Principios redactados anteriormente. 

Son la base filosófica-doctrinal sobre la que se asienta la Institución, 
inspira su acción humanitaria, dirigida a todos los hombres, sin discri- 
minación de ningím género. 

Humanidad 

«La Cruz Roja, a la que ha dado nacimiento la preocupación de 
prestar auxilio sin discriminación, a todos los heridos en los campos de 
batalla, se esfuerza bajo su aspecto internacional y nacional, en preve- 
nir y aliviar el sufrimiento de los hombres en todas las circunstancias. 
Tiende a proteger la vida y la salud así como a hacer respetar a la per- 
sona humana. Favorece la comprensión mutua, la amistad, la coopen+ 
ción y una paz duradera entre todos los pueblos». 

Así reza el desarrollo explicativo de los que la Cruz Roja entiende 
bajo el Principio Fundamental de Humanidad. 

En esta descripción podemos destacar las siguientes cuestiones: 
Un sentido permanente de perfección en cuanto a los objetivos, pero 

sin olvidar las raíces de su origen. La Cruz Roja nace para prestar auxi- 
lio, sin discriminación, a los heridos en los campos de batalla y, asu- 

miendo esa génesis limitada, extiende su acción para prevenir, es decir, 
preparar los medios adecuados que modifiquen las causas de determina- 
das consecuencias no buenas ni queridas por la humanidad, y aliviar, 
auxiliar una vez que las mismas se producen el sufrimiento de los hom- 
bres, sin limitar su entrega, o sea, en todas las circunstancias y no sólo 
en los casos de guerra. 

88 



En segundo lugar se plantea la protección de la vida y la salud y el 
respeto a la persona humana, y con un realismo total en su redacción, 
lo califica como tendencia, es decir, actitud permanente, en movimien- 
to continuo, en sucesiva superación de las circunstancias adversas, para 
lograr que el hombre ejerza su verdadera dimensión, aquella en la que 
su integridad, libertad y dignidad quedan salvaguardadas, no solo en la 
medida que constituyen atributos inherentes a la condición humana, 
sino ademas funciones a ejercer entre y con los demás. No sólo árbol 
frondoso de derechos formales sino la posibilidad de ejercicio, de reali- 
zación y por tanto, de respeto garantizado. 

Por último, aporta un programa concreto de acciones que confor- 
man el camino a seguir para lograr un auténtico respeto a la persona 
humana y, de este modo, se compromete institucionalmente a favorecer 
la comprensión mutua, la amistad, la cooperación y una paz duradera 
entre todos los pueblos. Camino que es a la vez, senda y destino, en el 
que puede encontrarse el auténtico sentido de la convivencia. 

Imparcialidad 

«La Cruz Roja no hace ninguna distinción de nacionalidad, raza, re- 
ligión, condición social, o credo político. Se dedica únicamente a soco- 
rrer a los individuos en proporción con los sufrimientos, remediando 
SUS necesidades y dando prioridad a las más urgenteu). 

El sentimiento de Humanidad implica como requisito para cumplir- 
se en la realidad el que la institución y por tanto, las personas que la 
sirven, lo hagan desde la Imparcialidad que se concreta en una actitud, 
una actividad y una valoración de acciones. 

Consiste la actitud en la superación, a nivel de conducta, de cual- 
quier discriminación humana. El fin de la Cruz Roja es la persona hu- 
mana sujeto de sufrimiento, sea fisico o moral. No es pues la nacionali- 
dad, raza, religión, condición social o credo Político el condicionante, 
Por cuanto por encima de estas facetas, de estos roles o convicciones, 
está el soporte de los mismos, el hombre, cuya valoración real viene 
dada por su propia condición de tal y no por otras situaciones. 

Esta actitud, esta conducta Imparcial, se realiza en actos concretos y 
estos, se definen únicamente en el socorro a quien lo necesita, practi- 
cándose en virtud de una escala valorativa cuya clave viene dada por la 
magnitud de los sufrimientos a socorrer y por la Urgencia que tos mis- 
mos presenten. 

Neutralidad 

uCon el tin de conservar la confianza de todos, se abstiene de tornar 
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parte en las hostilidades y, en todo tiempo, en las controversias de or- 
den político, racial, religioso o fiio%%co». 

Es lógico que la Cruz Roja se imponga como contrapartida a la in- 
munidad que se le reconoce, el Principio de Neutralidad. 

Ello obliga, de acuerdo con el texto que lo explica, a ejercerla en dos 
direcciones. Neutralidad considerada como abstención de cualquier ac- 
tividad beligerante por cuanto la inmunidad y la protección que se le 
reconocen por las Convenciones de Ginebra en el plano militar supone 
que la Cruz Roja se aparta de toda injerencia partidista, directa o indi- 
recta, en todas las operaciones de guerra. 

Pero también, Neutralidad en todo tiempo, lo que obliga a apartarse 
de cualquier controversia política, racial, religiosa o filosófica por cuan- 
to ello entraña garantía para su labor y facilidad para su aceptación por 
todos los pueblos de la tierra, derivándose el prestigio que la caracteri- . . za, y faclhta su acción asistencial e intermediaria. 

Independencia 

«La Cruz Roja es independiente. Auxiliares de los poderes públicos 
en sus actividades humanitarias y sometidas a las leyes que rigen en los 
países respectivos, las Sociedades Nacionales deben, sin embargo, con- 
servar una autonomía que les permita actuar siempre de acuerdo con 
los Principios de la Cruz Roja». 

Difícilmente la Cruz Roja podría ejercer la imparcialidad en sus ac- 
tividades y la neutralidad en su conducta si la institución como tal, no 
se asentase sobre el Principio de la Independencia. 

Independencia que se ejerce respecto de la actividad o el poder polí- 
tico, económico, social 0 religioso presente en las naciones, que se 
proyecta en la vida de sus Sociedades nacionales, constituídas todas 
ellas en base a la igualdad y vinculadas entre sí por la solidaridad en la 
comunión de fines. 

De este modo las Sociedades nacionales no aparecen como institu- 
ciones ajenas al derecho nacional, sino sometidas a las leyes que rigen 
en sus respectivos países incrustadas en su cuerpo social a través de sus 
múltiples actividades auxiliares de las diversas funciones públicas en ta- 
reas humanitarias, pero conservando en todo momento su personali- 
dad, su autonomía que las distingue de otras instituciones y las enlaza 
con la tarea universal al armonizar esta singularidad con el ejercicio 
práctico de los Principios Fundamentales en acuerdo total. 

Carkter Voluntario 

(La Ct-~z Roja es una institución de socorro voluntaria y desintere- 
sada». 
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Si el respeto a la persona humana aparece como factor esencial en la 
actitud de la Cruz Roja, es lógico que la misma apoye su quehacer en el 
carácter voluntario que recaba y exige para sus adhesiones y adscripcio- 
nes las cuales han de ser consecuencia de una decisión libremente acep- 
tada. 

El ejercicio de las altas misiones humanitarias que realiza requieren, 
que duda cabe, una especial predisposición personal basada en la liber- 
tad de elección porque es imposible el ejercicio de la caridad, del amor, 
allí donde la libertad no existe. 

El voluntario de Cruz Roja se caracteriza por su vocación, por su 
deseo de servir un ideal que le permite una praxis inmediata y, en esta 
práctica, cuyo motor es el amor al prójimo, encuentra la satisfacción de 
su personal realización. Es pues una tarea que se aquista en un ideal de 
servicio, donde el hombre encuentra permanentemente la conciencia de 
su propio valor. En este sentido, la voluntad se proyecta, sin buscar 
contrapartida, de carácter utilitario sino la satisfacción moral de la en- 
trega a los otros en que la caridad consiste. 

Unidad 

«En cada país sólo puede existir una sola Sociedad de la Cruz Roja; 
esta debe ser accesible a todos y extender su acción humanitaria a la to- 
talidad del territorio». 

El ejercicio práctico de las acciones humanitarias, de la imparciali- 
dad y de la neutralidad, posibilitan el que los Principios y tareas de la 
Cruz Roja puedan ser voluntariamente aceptadas por cuantas personas 
desean hacer de sus vidas un servicio al margen de cualquier interés. 

Esta claridad que supone el amplio horizonte de la Cruz Roja, se 
complementa y perfecciona por el Principio de Unidad que establece, 
dadas estas condiciones previas y esenciales, que en cada país sólo pue- 
da existir una Sociedad de la Cruz Roja. Y esto es así, por cuanto toda 
Persona votada a sus trabajos y tareas no encontrará trabas a su ads- 
cripción, es decir, la Sociedad de Cruz Roja ha de ser accesible a todos 
los habitantes de un país y, la misma institución, como exigencia de su 
Unidad, ha de extender su acción humanitaria y su propia estructura a 
la totalidad del territorio. 

Universalidad 
«La Cruz Roja es una institución universal, en CUYO seno todas bis 

Sociedades tienen los mismos derechos y el deber de ayudarse mutua- 
mente». 

Por último, la Cruz Roja se define a sí misma como institución Uni- 
versal, y no podía hacerlo de otro modo si quería ser ComeCUente COn 
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SUS principios y con sus fines que no conocen frontera, por cuanto el 
sufrimiento, el dolor, la calamidad, permanecen como compañeros in- 
separables de la vida humana, más allá de cualquier limitación. 

En virtud de su Universalidad, la Cruz Roja es una institución que 
pretende, desde su origen, extenderse, llegara todos los hombres y a to- 
das partes. 

Para lograr la práctica de este Principio, la Cruz Roja ha fomentado 
y fomenta la creación de Sociedades nacionales, sus mejores instrumen- 
tos para el auxilio del que sufre. 

Sus Sociedades nacionales han crecido y crecen bajo el principio de 
la igualdad de derechos y con la obligación de la ayuda mutua, lo que 
en nuestro tiempo ha originado, dada la difusión alcanzada por la insti- 
tución en las cinco partes del mundo, la posibilidad de contar con un 
entramado organizativo que permite llegar con urgencia y eficacia ante 
cualquier situación requerida de ayuda, así como operar sobre las previ- 
siones que la hacen posible. 

Después de esta exposición, cabe formular la pregunta: icuáles son 
los Principios Fundamentales que sigue en sus actividades la Cruz Roja 
y la Media Luna Roja? 

Los Principios enunciados en diversas ocasiones de forma diferente 
a lo largo de la Historia de la Cruz Roja, pero que, en cuanto a su con- 
tenido, no han cambiado fundamentalmente desde que Henry Dunnant 
publicó su emocionante reseña del campo de batalla de Solferino y que 
inspiró al Comité de los Cinco la convocatoria, por parte del gobierno 
Federal Suizo, de la primera Conferencia de Ginebra, podemos agru- 
parlos en dos grandes grupos: 

Los tres primeros (Humanidad, Imparcialidad y Neutralidad) son, 
en su conjunto, el punto de partida de toda acción que lleva a cabo la 
Cruz Roja y Media Luna Roja. No le interesa saber en absoluto cual de 
las Partes en conflicto tiene razón y cual no; ni siquiera necesita saber 
cual es el agresor y cual es la víctima de la agresión. Que los organismos 
competentes como el Consejo de Seguridad o la Asamblea General de 
las Naciones Unidas traten estas cuestiones, a veces tan dilkiles de re- 
solver. La Cruz Roja y la Media Luna Roja, en toda circunstancia, sólo 
ve al ser humano que sufre y que necesita, a veces con urgencia, la ayu- 
da desinteresada. 

Los últimos cuatro Principios (Independencia, Carácter Voluntario, 
Unidad Y Universalidad) caracterizan el aspecto de organización de la 
Cruz Roja. Se trata de una institución social y humanitaria por excelen- 
cia, que mantiene su autonomía ante cualquier poder estatal, que no 
busca ningún beneficio, que no puede tener más que una Sociedad en 
caoa País, se extiende a todo el mundo y cuando SUS representantes se 
reunen, garantiza a los de cada país una perfecta igualdad de derechos. 
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Su difusión y conocimiento es tarea primordial, no sólo proyectada 
entre y para sus actuales miembros sino, además, de necesaria extensión 
a toda la sociedad por cuanto su imparcialidad de una parte, los hace 
asumibles por cualquier persona, y de otra, la moral en ellos contenida 
hace factible el perfeccionamiento individual y social, a lo que pode- 
mos añadir que constituye, en la actual vida de nuestro tiempo, una ne- 
cesidad por cuanto entrañan la solución a los graves problemas de la so- 
ciedad de nuestro tiempo. 

Pero su conocimiento y difusión exige de todos una actividad recep- 
tiva desde el punto de vista de la formación que complementa la mera 
transmisión oral, escrita 0 visual en que la instrucción consiste, con la 
creación de hábitos adecuados y coherentes a través de la educación de 
manera que la conducta, como decíamos, no sea sino la consecuencia 
lógica de la adecuación entre pensamiento y acción. 
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2. NOTAS 



LA DEFENSA Y EL PROBLEMA DE LA DISUASION 

José Luis FERNANDEZ-FLORES 
General Consejero Togado. 

Director de la Escuela de Estudios Juridico del Ejército. 
Catedrático de Derecho Internacional Público y Privado. 

1. INTRODUCCIOIU 

1. Tomo como lema de esta exposición la expresión de T. Livio, 
«dissuadere pacern», que utilizó para aconsejar que no se hiciese una 
determinada paz. Independientemente de que yo también pienso que 
ciertas paces son desaconsejables, en cuanto hay valores superiores a la 
paz, hoy voy a remedar la expresión, cambiándola por la de «dissuade- 
re bellum», disuadir de la guerra por medio de la posesión de la fuerza 
que, potencialmente, se usaría en la misma. 

1. La palabra disuasión utilizada con la particular significación 
que tiene aplicada a nuestro campo de estudio, es ambigua y siempre se 
utiliza de forma ambigua. Frecuentemente se alude a la disuasión y no 
se sabe de que se habla, en cuanto esa vaga idea de disuasión que posee 
el hombre de la calle, el socorrido hombre de la calle, no coincide con 
el concepto real y, pudiéramos decir, técnico que tiene. 

2. Este estudio, me brinda la ocasión, que no voy a desaprovechar 
de construir una teoría general de la disuasión, para que me sirva de 
base en la exposición de las disuasiones particulares que existen en el 
mundo de nuestros días. 

Y el intento, no está exento de dl$cultades, porque, si en una prime- 
ra aproximación al tema, me pareció relativamente sencillo, en una re- 
lativa profundizacion del mismo, he tropezado con una serie de datos, a 
su vez confusos, que me han complicado extraordinariamente el estu- 
dio. 

Luego, no ha sido menor la dificultad para resumirfas y adaptarlos a 
ésta, necesariamente breve, exposición oral. 

II. La guerra es una constante en la historia de la humanidad. Ha 
existido siempre y continúa existiendo. 

Lo que ha ocurrido es que, en tiempos anteriores a 10s nuestros, 
cuando fas comunicaciones eran dificiles, no nos enterábamos de mu- 
chas guerras que sucedían lejos y así hablábamos de Periodos de PU, 
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con referencia sólo a nuestro particular círculo de civilización. Vale re- 
cordar, sin embargo, como lo hizo Toynbec, que no vivimos SOlOS y que 
existen otros círculos de civilización, que también son de hombres. 

Hoy, las guerras chicas, las guerras localizadas, las que leemos todos 
los dias en los periódicos, con triste indiferencia para los sufrimientos 
de nuestros semejantes, están ahí. Y la sombra de la guerra grande, la 
que podría afectamos a todos, la que terminaría con nuestra civiliza- 
ción y cuya posibilidad consideramos cada día con la mirada de lo im- 
probable, también están ahí. por ahora es sólo una sombra. Deseemos 
que siga siéndolo, porque desear que desaparezca la sombra es ya un 
sueño. 

La guerra, y ya ha sido dicho, parece la ocupaciónfavorifa del hom- 
bre. Y hay que reconocer, como lo hace Nicholson, que «Lu guerra es 
una actividad que está en desacuerdo con la mayor parte de las restan- 
tes actividades humanas, tules como la búsqueda de la salud, de conoci- 
miento, de una vida familiar feliz, etc, que se desarrollan mucho mejor 
todas ellas en condiciones de paz. Lu paradoja es evidente». 

Y a este efecto, recuerdo que, en una ocasión, asistí a dos conferen- 
cias seguidas, la primera dada por un Coronel médico, que habló sobre 
la nueva medicina de guerra, cada vez más perfecta y que curaba a más 
y mejor, y, a continuación, la segunda, dada por un Coronel, esta vez de 
Armamento, que habló con orgullo de una nueva arma que podía ma- 
tar a más y en menos tiempo. 

III. Pero, la paz y más concretamente, la idea de la paz, y digo idea 
muy intencionadamente, también ha sido una constante de la humani- 
dad. 

A lo largo de toda la historia, desde los primeros textos que nos han 
llegado, las alabanzas a la paz han estado en la boca y en la pluma de 
los hombres más grandes. Y, en última instancia, en la mente de los 
más chicos. Pero, vuelvo a advertir, que solamente la idea, porque el 
corazón y las manos de casi todos los hombres, se han ido detrás de la 
guerra. Y, frecuentemente, con el aliento de las mujeres. Y basta repa- 
sar la historia y la literatura para comprobarlo. 

Muchos han sido los caminos que se han propuesto para conseguir- 
la. Desde los más idealistas y utópicos hasta los más prácticos; desde los 
que han imaginado, en las mesas de sus estudios, los hombres de pensa- 
miento, hasta los que han intentado, en medio de las turbulencias de la 
vida publica, los políticos de acción. Los proyectos de paz perpetua y 
los tratados de paz duradera, se han sucedido en el tiempo, en una larga 
lista que no es ocasión de traer aquí. 

1. La realidad nos guste o no y aunque sea vejatoria para e! hom- 
bre de hoYa orgulloso de una civilización que ha sido producto de unos 
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POCOS, es que la paz solo se ha mantenido, cuando se ha mantenido, por 
medio de la fuerza. En unos casos, la fuerza ha servido para imponer la 
paz a los pueblos que se han sometido, a los pueblos que no han lucha- 
do, a los pueblos de los que no queda memoria. En otros, la fuerza ha 
servido para defender la paz de los pueblos que no se han resignado a 
morir. 

Así, en muchas ocasiones y en la actual, lafuerza es el soporte de ]a 
independencia, la base de la libertad, el techo de los valores y del estilo 
de vida de 10s pueblos. Porque, como dijo Le Ben, «las civilizaciones se 
forjan con ideas; pero todavia se defienden con cañones». 

Y podemos decir más. En muchos casos se defienden con la sola 
existencia de los cañones, con la sola posesión de los mismos. Y, por 
aquí, vamos entrando en el meollo de nuestro tema: En la esencia de ]a 
disuasiún. 

2. La Disuasibn y, concretamente, la disuasión de la guerra, es, en 
definitiva, la posesión de la fuerza propia, para desaconsejar la guerra al 
otro. 

Esta es la disuasión real, porque las demás disuasiones no merecen, 
en verdad, este nombre. Y es que, como dijo Swinderen, en la inaugura- 
ción del Palacio de la Paz de la Haya, debemos «esrar alentos a no de- 
jar que nueslroi, ensueños e ilusiones, rebasen los limites de lo que sea 
humanamenre posible y realizable». El hombre es como es y la realidad 
internacional es como es y no de otra manera, de modo que lo más que 
podemos hacer los hombres, es reconocer las realidades y buscarles so- 
luciones posibles en el mundo de lo real. 

Sin embargo y por esta misma disposición a movemos en el mundo 
de las realidades, no podemos ignorar los múltiples problemas que 
plantea la disuasión. Problemas que aparecen en el concepto mismo de 
lo que sea disuasión. Problemas que surgen de la posibilidad, aunque 
no nos guste, de otras formas diferentes de disuasión. Problemas, en fin, 
que emergen de cada una de las condiciones que la disuasión exige para 
su efectividad. 

Porque, ]a disuasicn tiene que cumplir una misión fundamental, 
cual es ]a de evitar la guerra y mantener la paz y si se recurre a disua- 
siones que nc son efectivas, habremos de hurtarles ta] nombre, aunque 
la doctrina y los técnicos del problema las consideren como tales Y se 
detengan en su estudio, más de lo que significa una Simple fmción. 

II. LA CONSTRUCCION DE UNA TEORIA DE LA DISUASION 

1. La disuasibn, en cuanto teoría, nos plantea tres problemas fun- 
damentales: El de su concepto, el de sus manifeslaciones y el de sus 
condiciones básicas. 
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En este momento nos vamos a detener en el primer punto, en el 
concepto, algo tan confuso que un autor como Bouthoul, dedicado a es- 
tos temas, ha dicho que consiste «en salvar la paz sin recurrir a ia gue- 
rra», lo cual no deja de ser sorprendente desde el momento en que es 
imposible salvar la paz si se recurre a la guerra para salvarla. 

1. En términos generales, la disuasión consiste en inducir a algu- 
no, con razones, a mudar de propósito o a desistir de un propósito; en 
sentido amplio, también entra en la disuasión, el apartar a alguien de 
una empresa ya comenzada a ejecutar. 

De manera que, realizándo un análisis de la idea expuesta, nos en- 
contramos con que la disuasión es un camino para un fin o, en otros 
términos, una actitud para un resultado. El camino supone: 1.“) La acti- 
tud de alguien; 2.9 La utilización de razones; 3.9 El dirigirse a otro. El 
fìn, es siempre el mismo: Inducirle a mudar o a desistir en su propósito 
inicial. 

2. Trasladado, este planteamiento, al mundo peculiar de las rela- 
ciones internacionales y, aun más exactamente, al campo de la evita- 
ci8n de la guerra y el mantenimiento de la paz y, todavía más particu- 
larmente, al ámbito de la defensa, resulta lo siguiente: 

A) El procedimiento de la disuasión, supone la existencia de tres 
datos: actitud del sujeto agente, utilización del medio de la posesión de 
la fuerza y, finalmente, dirección hacia el potencial enemigo. 

En la actitud del sujeto agente o actitud propia, lo destacable es que 
tiene que existir voluntad de disuasión, lo cual supone tanto la volun- 
tad de disuadir, en si misma, como la voluntad de utilizar la fuerza si el 
caso llegare. Es decir, ha de haber voluntad de lucha, que de nada sirve 
la posesión del arma material si no existe el arma moral de utilizarla. 
En principio, hay que pensar que esta voluntad de lucha y no solamen- 
te de resistencia, está en todos los pueblos. Que no hay memoria de los 
pueblos que han carecido de ella y por eso, yo no puedo recordarlos. 

El medio es la posesión de la fuerza. Aquí, las «razones» hay que 
ponerlas entre comillas, porque, junto a las razones en el sentido recto 
del vocablo, están las razones, dicho sea metafóricamente, de la fuerza 
material. Que poco valen las razones, pero ¿qué país se ha defendido, 
alguna vez, sólo con razones?. Durante la Segunda Guerra, la «Aktion 
Schwiz» alemana no se puso en ejecución, no porque Suiza adujese 
buenas razones lógicas, sino porque, fundamentalmente, adujo la lógica 
de su potente ejército. 

Finalmente, en lo relativo a la dirección que se imprime a la actitud 
agente, hay que hacer constar que ésta va orientada al enemigo poten- 
cial. Tiene la intención de hacer que este enemigo 0 que se estima 
como tal, reflexione sobre su propósito de hacer la guerra y que refle- 
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xione teniendo en cuenta el poder de aquel que pudiera ser atacado y 
que es el sujeto agente de la disuasión. 

B) En cuanto alfìn, lo que se pretende con la disuasión es que no 
se desencadene la guerra e inmediatamente, que se mantenga la paz. 
Hay que hacer la precisión de que esta disuasión en paz, no es Ia única, 
Puesto que hay también disuasión en la guerra, cuando se trata de indu- 
cir al enemigo a que no utilice ciertas armas, por la posibilidad de una 
réplica semejante. 

II. La disuasión admite manifestaciones o formas diferentes, las 
cuales varian en la naturaleza y en los medios. En primer lugar pode- 
mos distinguir entre disuasiones impropias y disuasiones propias, para 
centramos en estas últimas. 

I. Dentro de las que llamamos disuasiones impropias, se dan dos 
modalidades: la huída y el sometimiento. 

A) La huida supone la posibilidad, para las poblaciones amenaza- 
das, de huir a otros territorios, en caso de guerra, lo cual, en tiempos 
anteriores, pudo ser dkuasión pues el atacante perdía las manos de los 
huidos. Esta es, actualmente, una disuasión imposible, por la razón fun- 
damental de que exige la existencia de grandes espaciosfisicos vacios, 
que ahora no existen. Así que, aunque se haya dado en ciertos momen- 
tos históricos, podemos olvidamos de ella. 

B) El sometimienfo, es decir, la voluntad de entrega, es también 
una disuasión imposible. 0 así, al menos, quiero creerlo. Porque se ne- 
cesitan tan grandes espacios espirituales de renuncia, de dejación de va- 
lores y de modos de vida peculiares, que no puedo pensar que existan 
en pueblo alguno. El sometimiento evita la guerra, es indudable, pero a 
cambio de la esclavitud. 

Una variedad del sometimiento, es el que predican las personas o 
grupos atines ideológicamente con el potencial enemigo, para cambiar 
por este medio lo que no puedan cambiar de modo normal. 

2. LS que llamamos disuasiones propias, se pueden dividir en di- 
suasiones psicológicas y disuasiones físicas o materiales. 

A) Las disuasiones psicolbgicas son aquéllas que sólo actúan en el 
plano de IOS razonamientos, en el sentido recto de la palabra. Son de 
tres tipos: morales, jurídicas y políticas. 

La disuasión moral es la que desaconseja la guerra al enemigo con el 
argumento de que la guerra es mala. Con esta tesis se trata de influir en 
los contrarios, como individuos para que objeten en conciencia contra 
la guerra y, como sociedad, para que la opinión pública desista de ella. 
En esta linea se pueden situar los alientos a los movimientos pacifìstas, 
casi nunca pacíficos, que se desarrollan en los países con libertad Y que 
no pueden desarrollarse en los otros. Yo no dudo de que entre los Paci- 
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fistas haya algunos pacíficos de buena fe, pero tampoco dudo de que 
son una forma de disuasión que se promueve desde el otro lado. 

ti disuasión jurídica es la que trata de hacer desistir de la guerra, al 
posible adversario, con argumentos de Derecho, tales como que la gue- 
rra está prohibida y, por tanto, es ilegítima; o que, en el caso de desen- 
cadenarse la guerra y perderla... los culpables serán condenados por tal 
delito. 

La disuasión politica es la que descansa sobre las alianzas defensivas. 
Se trata de persuadir al contrario de que no se lance a la aventura bélica 
porque son muchos los que están dispuestos a defenderse. En este caso, 
estamos tentados de decir que el miedo hace la fuerza, porque, en el 
fondo, en el fondo de todas las alianzas defensivas ha estado el miedo. 
Bien claramente lo dijo Spaak, dirigiéndose a Vichinsky, en relación 
con la política de alianzas que desembocó en la OTAN: «La delegación 
soviética no debe buscar explicaciones complicadas a nuestra política. 
iSabe usted cubil es la base de nuestra politica? Es el miedo, el miedo a 
usted, el miedo a su gobierno, el miedo a su política». Recordemos que, 
por este tiempo, el expansionismo soviético íba engullendo, uno a uno, 
a los países europeos, sin que pudiese preverse donde íba a acabar el 
festín. 

B) Las disuasiones fisicas o materiales, son aquéllas que se basan 
en la fuerza y son de dos tipos: Defensivas y ofensivas. 

Las disuasiones defensivas, tienen una manifestación directa en la 
construcción de líneas defensivas, recintos amurallados, etc, con armas 
de carácter defensivo solamente. La verdad es que la historia ha demos- 
trado que en la pugna entre el escudo y la espada, siempre ha acabado 
triunfando la segunda. El valor fundamental de los castillos es el de ser- 
vir de pedestal para un nuevo avance o no servir para nada. 

También, bajo el nombre de disuasión definsivu, pero indirecta, se 
pueden colocar los esfuerzos para el desarme, con Ia vista puesta en el 
desarme enemigo, como una forma de ponerle obstáculos en su propó- 
sito de desencadenar la guerra. 

Por otro lado está la disuasión ofensiva, la única disuasión real, la 
Única que -desgraciadamente- entienden los hombres y, por ello, la 
única que evita la guerra y mantiene la paz. Según Bouthoul, consiste 
en considerar (cno simplemente una resistencia puramente defensiva y 
en cierta manera sedentaria, sino también un enfrentamiento con las 
mismas armas Y los mismos métodos que el agresor. Es decir, el com- 
bate, la batalla Y, en caso de éxito, la contraofensiva y la contrainva- 
siórw . 

En otros términos, esta disuasión consiste en desaconsejar al contra- 
rio que rompa las hostilidades, amenazándole con una respuesta bélica 
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de la misma condición que su ataque. Esta es la disuasión en sentido 
propio, la disuasión por antonomasia. 

3. En conclusión, a través de este recorrido por los diversos tipos o 
manifestaciones de la disuasión, hemos llegado a formamos un concep- 
to relativamente claro de la idea que la preside y, al propio tiempo, he- 
mos llegado a aislar y a enmarcar la figura fundamental de la disuasión, 
la disuasión por principio, la disuasión basada en la fuerza. 

Esta disuasión puede ser de/ìnida como la posesión de una fuerza 
adecuada y una voluntad de lucha, para inducir al enemigo potencial a 
desistir de la guerra. A partir de este momento, solo a esta disuasión nos 
referiremos. 

III. Las condiciones para que la disuasión sea efectiva, es decir 
para que cumpla su función de evitar la guerra, son de dos tipos: Mate- 
riales y anímicas. 

1. Todas las condiciones materiales, hacen relación a la fuerza y, 
en resumen, lo que reclaman es que la fuerza exista, que sea adecuada y 
que sea utilizable. 

A. Aunque parece obvio decirlo, es necesario que la fuena exista. 
La cuestión de en que debe consistir la fuerza, no es materia de nuestra 
competencia, pues varía con el paso del tiempo. 

En el mundo que nos ha precedido, la fuerza estaba puesta funda- 
mentalmente en los hombres, pues las armas eran relativamente senci- 
llas y fáciles de fabricar, de donde resultaba que la potencia de los paí- 
ses había que medirla por la cantidad de hombres que podían ser pues- 
tos sobre las armas. Actualmenle, la ecuación se ha invertido, porque 
las armas han llegado a ser tan poderosas y tan dificiles de fabricar, que 
lo que cuenta en la fuerza son estas armas y menos la cantidad de hom- 
bres que, posiblemente, en una hipotética futura guerra, tendrían muy 
poco que hacer. 

B) En segundo lugar, es necesario que la fuerza sea adecuada. Es la 
única forma de que la respuesta bélica sea posible. 

Esto supone la existencia de un equilibrio de fuerzas que, entiéndase 
bien, no es igualdad sino semejanza, aproximación, equivalencia. Esta 
equivalencia o equilibrio supone también conpensación, en el sentido 
de que se trata de equilibrio global de fuerzas, de modo que las de un 
tipo pueden compensarse con las de otro, por relación a poder destruc- 
tor y a cantidad. 

Actualmente, con las modernas armas de destrucción masiva, el Pro- 
blema se ha complicado por un lado y se ha simplificado por otro. 9 
ha complicado por la dificultad de compensar unas armas tan sofistica- 
das, en las que juegan los vectores que las transportan, las cabezas nu- 
cleares, el número de megatones, la velocidad que desarrollan, el nivel 
por eI que vuelan, etc. Pero, aI propio tiempo, se ha simpWcado por- 

103 



que eI equilibrio se concreta, sencillamente,en un equilibrio de terror 
mediante lo que podemos denominar «poder destructor bastante». 
LBastante para qué?, Para causar al potencial enemigo tal destrucción 
que, aunque él tuviese mas, quedaría destruido en la suficiente propor- 
ción como para desistir del ataque. 

C) Finalmente, es necesario que la fuerza fundamental, sea utiliza- 
ble fácilmente. 

Este dato hace referencia a la relación de las armas. Aquí, el espacio 
y el tiempo se confunden, para dar superioridad a aquel que tiene situa- 
das sus armas de modo que es quien más rápidamente puede utilizarlas. 
Este es el problema que condiciona otros muchos, en la relación entre 
norteamericanos y soviéticos respecto al posible teatro de guerra en Eu- 
ropa. 

2 Por otra parte, hay que tener en cuenta también, dos condiciones 
de carácter anímico que, muy brevemente tratadas, son las siguientes: 

A. En primer lugar está la voluntad de defensa, es decir, la volun- 
tad de usar la fuerza que se posee pues, a veces, por cobardía o por 
planteamiento morales, se carece de la misma. Y entonces, la disuasión 
deja de cumplir su cometido y deja de ser disuasión y hay que darle otro 
nombre: Tontería. 

Cuando, por ejemplo, en el lado occidental -y utilizamos la palabra 
con su significación política- se plantea la posibilidad de no llegar a 
utilizar las armas nucleares o de no utilizarlas el primero o de no utili- 
zarlas rápidamente, se está prescindiendo de un elemento fundamental 
de la disuasión y se está comprometiendo la paz. La verdad es que, pese 
a estas dudas, siempre queda la suficiente voluntad como para que el 
enemigo sospeche que, llegado el caso, las armas nucleares serían utili- 
zadas, de modo que la disuasión, aún disminuida, sigue cumpliendo su 
papel. 

Anteriormente, hemos dicho que cuando se pierde la voluntad de 
defensa, la disuasión se convierte en tontería y esto tiene su explicación. 
Si, por un lado, se invierten las enormes cantidades de dinero que cues- 
tan las armas atómico-nucleares y por otro, se advierte que no van a ser 
usadas y aún que no van a ser usadas nunca, aunque el enemigo ataque, 
no veo otra forma que la dicha para calificar tal actitud. Esto sería tirar 
el dinero. 

9. En segundo lugar es necesario que coincida también otra condi- 
ción de carácter anímico o psicológico, cual es la de que todo el entra- 
mado tenga credibilidad. 

Creí& es 10 que merece ser creído y solo merece ser creído, es decir, 
tener credibilidad, lo que se conoce, al menos en SUS líneas fundamen- 
tales. Creencia es crédito que se presta a algo. 

LO cual, en nuestro caso, signifìcu que cl dispositivo complejo de 
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fuerza y voluntad, ha de tener crédito y esta es una operación que parte 
de la realidad propia y se proyecta en la mente del enemigo potencial. 
Es decir, el enemigo potencial ha de creer que aquello que es, es así, o 
sea, que hay fuerza, que es adecuada y que es utilizable y, al mismo 
tiempo que hay voluntad de utilizarla. 

Así, incluso podríamos plantear el tema de si es conveniente que el 
servicio de «inteligencia» del enemigo, compruebe que lo que decimos y 
lo que no decimos es cierto, al menos en una parte que no comprometa 
la propia seguridad. 

IV. Concluyamos diciendo que la disuasih, así concebida, es el 
único medio de evitar la guerra y conservar la paz. Esta es la realidad, 
la fuerza. Lo demás son posturas angelicales o interesadas. 

III. LA DISUASION EN EL PLANO UNIVERSAL 

1. Aunque no voy a detenerme en la consideración del panorama 
internacional, no puede prescindir de una alusión a las bases funda- 
mentales del mismo, al objeto de enmarcar el problema de la disuasion. 

1. En este planeta en que vivimos, demasiado empequeñecido por 
el hombre, el poder se reparte entre dos grandes Superpotencias que, 
gracias a la disuasión mutua, mantienen una paz, tensa y amenazada, 
pero paz al fin y al cabo. Los demás poderes, a la hora de la verdad ape- 
nas cuentan. 

LOS dos grandes centros de poder, representan dos concesiones de 
vida opuestas en todos los órdenes. En definitiva, se trata de dos con- 
cepciones del hombre y de la sociedad, que están chocando constante- 
mente en lo moral (en los derechos humanos y en la dignidad misma 
del individuo), en lo político (democracia frente a totalitarismo), en lo 
económico (iniciativa particular frente a planificación estatal), en lo so- 
cial, en lo espiritual, etc. 

El enfjentamiento, en el plano bélico, es también constante a base 
de las llamadas «guerras localizadas» y de cuya localización en el espa- 
cio, en el tiempo y en los medios que se utilizan, se encargan las mis- 
mas Superpotencias, de forma directa o indirecta, temerosas del desen- 
cadenamiento del Gran conflicto. 

2. Y aquí juega su papel la disuasibn o si se quiere, la «gran disua- 
si&», como el único medio seguro, dentro de lo que cabe, para evitar el 
enfrentamiento último, en el más exacto sentido de la palabra. Nos gris- 
te o no, la verdad es que o subsiste la disuasión o probablemente, no 
subsistiremos ninguno. 

II. La historia de la disuasión, en la que nos vamos a detener sólo 
lo imprescindible para mostrar su papel, resulta muy ilustrativa. 

A mi juicio y en un planteamiento improvisado, se pueden distin- 



guir, desde la terminación de la guerra, en 1945, tres grandes épocas en 
fas cuales, la disuasión tiene una naturaleza distinta, aunque siempre 
cumple el mismo cometido. Por supuesto que este esquema está sujeto 
a toda clase de rectificaciones y es sólo un apunte. 

1. En una primera época, que va desde 1945 hasta 1960, aproxi- 
madamente, podemos decir que la naturaleza de la disuasión es hetero- 
génea. Por ello, optamos por llamarla época de la disuasión heterogé- 
nea. 

Con esta expresión, queremos significar que las fuerzas en que se 
apoya la disuasión, en un lado y en otro, no son de la misma naturale- 
za. Lo cual no obsta para que exista entre las dos Superpotencias, un 
cierto equilibrio, suficiente al menos, para evitar el estallido de la gue- 
rra. 

De la parte de los Estados Unidos, se pasa de una situación de ex- 
clusividad en el poder atómico a una distinta, en la cual este poder se 
comparte, pero con una neta superioridad americana, tanto en la técni- 
ca como en la cantidad de armas. Los Estados Unidos, que han desman- 
telado sus ejércitos convencionales al terminar la guerra, se apoyan fun- 
damentalmente en esta fuerza nuclear. 

De la parte de la Unión Soviética, se pasa de una situación de infe- 
rioridad por la carencia del poder atómico, a otra en la cual se comien- 
za a producir el arma atómica, aunque no se alcancen ni en calidad ni 
en cantidad, las cotas americanas. Así, la disuasión de los soviéticos se 
apoya, fundamentalmente, en sus numerosos y bien equipados ejércitos 
convencionales. 

2. La segunda época corre desde 1960 a 1970 aproximadamente y 
en ella, podemos decir, se ha llegado a una situación de relativo equili- 
brio de fuerzas, sobre todo a nivel atómico. A esta época la denomino 
de disuasión equilibrada. 

Y es que, en realidad, se trata de un decenio en el que los nortea- 
mericanos han aflojado el ritmo en la carrera armamentista, mientras 
que los soviéticos, a costa de esfuerzos enormes y de sacrificar la mante- 
quilla para su pueblo, consiguen una paridad, sobre todo en el terreno 
de las armas de destrucción masiva. 

Durante este tiempo, podemos decir, en términos generales, que el 
poder de disuasión de ambas Superpotencias, tiene como base el poder 
atómico-nuclear. Y que, además, este poder es aproximádamente igual, 
de modo que se equilibra en términos generales, sin contar con el cons- 
tante aumento Y perfeccionamiento del ejército convencional soviético 
que, sin embargo, no llega a desequilibrar de modo apreciable la balan- 
za de fuerzas. 

La característica principal de esta época es que se acaba por recono- 
cer el cambio que se ha producido en las armas, como consecuencia en 

106 



la estrategia y finalmente, como última consecuencia, en la disuasión. 
La posesión de armas nucleares por ambas partes y en cantidad y cali- 
dad suficiente para provocar una catástrofe mundial, hace que la estra- 
tegia clásica devenga obsoleta y sea substituida por la estrategia nuclear. 

La consecuencia es que la disuasión también cambia de naturaleza y 
pasa de ser una disuasión de miedo a la guerra a una disuasión de mie- 
do a la destrucción. En otras palabras, pasa de provocar el miedo a ser 
vencido por el miedo a ser destruido. Como dice VENEZIA, en su libro 
sobre estrategia nuclear, la disuasión aquí, obra por «acciSn indirecta, 
gracias a la parálisis del adversario. es decir gracias a una capacidad 
negativa». 

3. La tercera época que, en términos generales, abarca otros diez 
años, desde 1970 a 1980, supone un cierto desequilibrio de fuerzas, 
pero no lo suficiente como para que compense la aventura bélica. En 
otras palabras, aunque desequilibradamente, la disuasión es bastante, 
por lo que la denominó época de disuasidn suficiente. 

No hacen falta las estadísticas ni los estudios profundos para partici- 
par de la opinión, muy extendida por muy cierta, de que a partir de 
1970, aproximadamente, los Estados Unidos. comenzaron a perder la 
carrera de los armamentos, particularmente, de los armamentos nuclea- 
res. Y comenzaron a perder esta carrera no solamente en el número 
sino también en la calidad. Si hasta un cierto punto, los norteamerica- 
nos confiaban en su superior calidad de armas nucleares, posteriormen- 
te han tenido que abandonar esta idea ante el perfeccionamiento a que 
están llegando los soviéticos. 

La URSS supo aprovechar el talante negociador de ciertos presiden- 
tes norteamericanos, como Nixon o Ford para firmar tratados de limita- 
ción de armas nucleares, mientras se armaba febrilmente, en parte al 
amparo de los mismos. Y posteriormente, aún mejor, aprovechó la ton- 
tuna pacifista del debilísimo Presidente Carter, para imponerse neta- 
mente en el campo del armamento nuclear. 

Lo que ocurre, sin embargo, es que el arsenal nuclear norteamerica- 
no es lo suficientemente grande y poderoso como para constituir una 
disuasidn sufciente. A la Unión Soviética le basta con tener conoci- 
miento de ello, para no aventurarse a la guerra, porque incluso aunque 
tuviera la seguridad de vencer, esto sería al precio de su propia destruc- 
ción, lo cual significaría que no había vencedor. 

Apuntemos finalmente que parece que desde la llegada a la Presi- 
dencia de los Estados Unidos de Regun, la situación, felizmente para 
Occidente, está cambiando. ¿Nos permite esto apuntar el comienzo de 
una cuarta época de disuasión equilibrada o reequilibrada? Es pronto 
para decirlo, pero asi debemos desearlo todos los que no queremos la 
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guerra y, particularmente, los que no queremos entrar en ese Imperio 
del que no dejan salir... 

III. La verdad es que el tema de la disuasión está tan repleto de 
problemas y sugerencias, que en esta conferencia solo hemos podido 
apuntar algunas de ellas. Hay demasiados libros y demasiados estudios 
para poder resumirlos. Sin embargono nos resistimos a añadir en este 
plano universal, dos apuntes más. 

1. El primero es el de que la actual estrategia y, como consecuen- 
cia, la actual disuasión está plagada de doctrinas sobre el uso del arma 
nuclear. Las doctrinas americanas del «riesgo calculado» y de la «des- 
trucción mutua inevitable» o la del «no primer golpe» o la del «no uso 
precoz» son un ejemplo. De los soviéticos, solo conocemos los cantos 
de sirena que nos dirigen y por ello somos reticentes a la hora de creer 
en sus doctrinas. 

2. El segundo es un apunte de realismo. A mi juicio, todas estas 
doctrinas, todas estas dudas y vacilaciones, al menos desde el lado occi- 
dental, en cuanto al uso del arma nuclear, son producto de la tragedia 
imaginable que pudieran producir. 

Pero lo que si tengo por cierto, es que, si la guerra estallase, todas 
ellas quedarían en agua de borrajas y nuestra civilización, tan preten- 
ciosa como somera en el alma del hombre, pasaría a mejor vida. Por- 
que, la verdad, no es imaginable que si un país se ve en trance de ser 
destruido o simplemente de ser invadido para siempre -entiéndase 
bien, para siempre- dejaría de utilizar su poder atómico-nuclear por 
consideraciones morales. 

Por ahora, la situación a escala universal, no tiene otra salida que la 
de la disuasión. 

IV. Los NIVELES MENORES DE LA DISUASION 

1. La disuasión también cumple su función a otros niveles inferio- 
res al de carácter universal. Y es que, igual que hay una «gran disua- 
sión», hay disuasiones regionales, locales y aún nacionales. Y cada una 
de ellas tiene sus caracteres secundarios peculiares, como una breve 
alusión puede demostrar. 

II. A nivel europeo, la disuasión trata de evitar, «prima facie», que 
el suelo de Europa se convierta en campo de batalla, aunque no cabe 
soslayar el dato, que esta en la mente de todos, de que la guerra en Eu- 
ropa sería el estallido de la guerra mundial. 

1. La disuasión en Europa se asienta sobre lo que vulgarmente se 
denomina Ia «rríada», en el lado occidental. Aunque, este planteamien- 
to también puede, a mi juicio, ser traspasado al lado soviético. 
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La «tríada» es la conjunción de las fuerzas convencionales, las nu- 
cleares de alcance medio y las nucleares de caracter estratégico. En un 
rápido exámen de la situación podríamos concluir que las fuerzas con- 
vencionales y las nucleares de alcance medio, están o pueden estar en 
las manos de la OTAN y del Pacto de Varsovia, pero las fuerzas nu- 
cleares de carácter estratégico se han conservado siempre en las Poten- 
cias que respectivamente los apoyan. 

La situación en Europa es, en este momento, de franco desequilibrio 
a favor de los soviéticos Y lo demuestran los datos de fuerzas conven- 
cionales de uno y otro lado y los 350 misiles SS-20 instalados por los 
soviéticos, frente a la docena de Pershing y Cruiser que empiezan a ser 
instalados en el lado occidental. pero es que también lo reconoció Brez- 
ney, pues en 1977, cuando apenas habían instalado los soviéticos ocho 
o diez misiles, dijo que no quería romper el equilibrio europeo... y, para 
ello, optó por instalar otros trescientos apuntándonos a todos. 

2. Como no podemos extendemos más, me limito a decir que, para 
mí, la disuasión en el marco europeo es lo que podría llamarse una «di- 
suasión heterónoma» del lado del Pacto de Varsovia y una «disuasión 
apoyada» desde el ángulo de la Otan. Y no puedo detenerme más en el 
significado de estas expresiones. 

III. Finalmente, no quiero terminar sin decir algo sobre la disua- 
sión de que puede gozar España, ahora que tan de moda han puesto eso 
de la posición española respecto a Europa y al mundo occidental. Sola- 
mente caben dos opciones: 

1. La integración española en la 0 TAN con lo cual pasaría a gozar 
de la disuasión política de la Alianza y de la militar que la propia 
Alianza tiene o recibe. Pertenecer a la OTAN es contribuir a la defensa 
occidental, pero también beneficiarse de ella. Y, también, beneficiarse 
de otras muchas cosas de carácter no bélico como la cultura, la técnica 
e incluso la economía. España esta en el mundo occidental y no tiene 
por qué ser diferente... 

2. La otra opción, que defienden algunos grupos políticos, es la de 
la neutralidad. Esta es una opción imposible. No es neutral el que quie- 
re, sino el que puede y al que le dejan. 

La disuasión en solitario es muy cara y nosotros no podemos pagar- 
la. Suiza, para un espacio aéreo doce veces menor que el de EspaiJa, tie- 
ne un tercio de aviones más. Suecia, para cuatro quintas partes tiene el 
doble. Saquense las consecuencias. 
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V. CONCLUSIONES 

I. Llegados a este punto, hemos llegado también al momento de 
preguntamos por las conclusiones que podemos deducir de lo expuesto. 

Creo, que ha quedado suficientemente claro, que no creo que hay 
otra forma de evitar la guerra y mantener la paz, que la de la disuasión 
real, la que tiene su fundamento en la fuerza. A mí, lo demás, me pare- 
cen palabras, palabras, palabras... como Hamlet respondió a la pregun- 
ta de Polonio. 

Y creo que la paz actual, se mantiene por la disuasión que lleva 
consigo la existencia de dos arsenales nucleares con la suficiente enver- 
gadura como para destruir con una parte de cada parte, el mundo que 
habitamos. 

II. El planteamiento de la relación de disuasiones, tal como está 
actualmente, supone un equilibrio de fuerzas a nivel global, de tal for- 
ma que no es posible separar espacios como si fuesen compartimentos 
estancos. 

De este modo, la «gran disuasiów está actuando a través de una se- 
rie de disuasiones menores, como, por ejemplo, la que todavía mantie- 
ne libre a la mitad occidental de Europa. 

Fuera de las dos Superpotencias, ningún país tiene fuerza suficiente 
como para disuadir por sí mismo e incluso los paises que son neutrales 
o adoptan una política de neutralidad, cuentan implícitamente con el 
apoyo de una u otra de tales Superpotencias. 

111. La disuasión tiene, que duda cabe, sus planteamientos morales, 
pero la verdad es que actúa como si no los tuviese, porque IO que está 
en juego es el instinto de conservación. 
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MEDIOS LICITOS E ILICITOS EN LA DEFENSA 

José Luis FERNANDEZ-FLORES 
General Consejero Togado. 

Director de la Escuela de Estudios Juridico del Ejército. 
Catedrático de Derecho Internacional Público y Privado. 

1. IN-I-R~IXJCCION 

1. Si el título de este estudio hubiese sido el de «medios legítimos e ile- 
gítimos en la guerra», no me vería yo ahora en la necesidad de precisar 
que: 

1 .O Que tengo que adoptar un concepto extensivo de los términos 
«lícito» e «ilícito» y situarlos, no en el plano de la razón y de la justicia, 
sino en el de la «legitimidad» e «ilegitimidad» o, si se quiere, en ei de la 
«legalidad» e «ilegalidad», puesto que, como jurista, es el único plano 
que me es propio. En este sentido, no voy a entrar en consideraciones 
de carácter moral sobre la licitud o ilicitud de ciertas armas, sino en 
planteamientos jurídicos sobre qué armas están prohibidas y cuáles per- 
mitidas en la guerra. 

2.0 Que no hay diferencia entre los medios que se utilizan en la 
«defensa» y los que se utilizan en la guerra de agresión, es decir, entre 
los medios de defensa y los medios de hacer la guerra en general. Esto 
es una muestra de realismo juridico, pues casi todas las guerras han en- 
contrado su justificación en la defensa y, hoy mismo, a pesar de los in- 
tentos de clarificación, es muy difícil desentrañar cuándo estamos ante 
una agresión y cuándo ante una defensa. 

3.0 Que, en consecuencia, voy a situarme en el plano del Derecho 
y en el ancho campo de la guerra. 

ll. En la Introducción de mi libro, «Del Derecho de la Guerra», 
comencé citando a Cervantes quien, en el Capítulo XXXVIII de la Pri- 
mera Parte de su «Ingenioso Hidalgo», recuerda que «la guerra también 
tiene sus leyes y está sujeta a ellos...» 

1. Y así es. Porque, en definitiva, mejor es regular la guerra que 
abandonarla a la violencia. Y mejor es atar la violencia que abandonar- 
la a los instintos. 

La guerra es un mal, pero está ahi. La observación del mundo pre- 
sente y el estudio de la historia, nos demuestran que el hombre es inca- 



paz de evitar la guerra. Pero también nos enseñan que, mucho más fre- 
cuentemente de lo que a primera vista parece, el hombre es capaz de 
«comportarse bien en la guerra». Y, comportarse bien, quiere decir, a 
su vez, obrar con ese grado de civilización que, por mezquino e inesta- 
ble que sea, ha logrado adquirir. No es más, pero tampoco es menos. 

de modo que no menospreciemos al Derecho en el campo de la gue- 
rra. Las palabras de quienes tal hacen suelen responder a actitudes de 
quienes no hacen nada. A actitudes de quienes, desde la superioridad 
que a sí mismos se atribuyen, miran irónicamente a los que se afanan, 
día a día, por mejorar las actitudes del hombre. 

2. La necesidad de encajar nuestro tema en el marco del Derecho 
de la Guerra, nos lleva a distinguir en el mismo, tres grandes ámbitos 
normativos: En primer lugar, el que abarca todo aquello que trata de 
evitar o de prevenir la guerra; en segundo término, el que se refiere al 
comportamiento de los contendientes durante la guerra que ya ha esta- 
llado; y finalmente, el que trata de las relaciones entre los que están en 
guerra y aquéllos que permanecen fuera. 

Dentro del segundo ámbito o área, de lo que es, en sentido estricto, 
el «ius in bello» o «ius belli», según la terminología tradicional, el De- 
recho de la Guerra trata fundamentalmente de cinco cuestiones que son 
como secciones lijas aplicables a cualquier tipo y a cualquier manifesta- 
ción de la guerra: El tiempo de la guerra, el espacio en el cual se desa- 
rrolla, los sujetos beligerantes, la acción bélica propiamente dicha y, 
por último, las relaciones no hostiles entre los beligerantes. Aparte, na- 
turalmente, se ocupa el Derecho de la Guerra, de otras cuestiones espe- 
cíficas, cuya mención no es necesario para este encuadre. 

Pues bien, cuando el Derecho de la Guerra, estudia la acción bélica, 
es decir, la acción de un beligerante para vencer a su enemigo, inmedia- 
tamente se encuentra con tres problemas: En primer lugar, el de los me- 
dios que utiliza o puede utilizar para tal acción; en segundo lugar, el del 
modo de utilizar tales medios, que una cosa es el medio y otra el modo; 
Y en tercer y último lugar, el de los objetivos contra los cuales debe o 
puede ser dirigida la acción. 

Aquí, nos encontramos en el primer punto de la acción bélica y, aún 
más exactamente, en el de los medíos que, con arreglo a Derecho, pue- 
den ser utilizados en tal acción. 

3. La problemática es difícil por la escasez de reglas, por su falta de 
claridad y por su dudosa vigencia. 

III. Por cuanto acabamos de decir y para que la exposición resulte 
clara, anticiparemos un esquema de la misma. 

1. En primer lugar, haremos un planteamiento general del proble- 
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ma, de sus dificultades concretas y de la clarificación de los conceptos 
necesarios a tal efecto. 

2. En segundo término, trataremos de la posición general del De- 
recho de la Guerra respecto a los medios de acción bélica, que podemos 
llamar tradicionales. 

3. Y, finalmente, abordaremos la cuestión de las armas llamadas 
de destrucción masiva, particularmente de las de carácter atómico- 
nuclear. 

4. Para cerrar el tema con unas conclusiones. 

II. PLANTEAMIENTO GENERAL 

1. La guerra exige la utilización de unos medios que, en resumidas 
cuentas, son las armas, instrumentos defensivos u ofensivos de los ejér- 
citos. 

Para que las armas cumplan sufinciQn, tienen que ser de tal natura- 
leza que causen el máximo de destrucción en las personas y en las cosas 
del enemigo. Las mejores armas son las que causan más daño. 

La importancia del carácter de las armas en la guerra, ha sido tal 
que ha llegado a modificar todo en los conflictos bélicos y no sólo en 
ellos sino incluso en la política en general de las naciones. Y así dijo 
Clausewitz que «la politica se debe adaptar a los medios de guerra dis- 
ponibles)). 

Si esto era cierto antes, mucho más ahora con la incorporación a la 
guerra, aunque sea potencialmente hasta ahora, de la energía nuclear. 
La energía atómica terminó la guerra con Japón y la energía nuclear 
terminaría rápidamente con una posible contienda bélica universal. 

Como nuestra exposición no va por este camino, concluyamos di- 
ciendo que hay que retener el principio de que el fin de las armas es 
causar el máximo de destrucción y que las mejores armas son las más 
destructoras. 

ll. Pero, en la guerra, tiene también su incidencia el derecho, a re- 
molque de consideraciones morales que siempre han estado en la mente 
de los hombres. Al menos en la mente. 

Y por este camino, el Derecho y particularmente el Derecho Inter- 
nacional y. muy concretamente, el Derecho de la Guerra, se han preo- 
cupado de poner limites a las armas, unas veces directamente a las mis- 
mas y otras a su uso 0 a su uso en ciertas circunstancias. 

Desde el punto de vista juridico, se ha pensado que el fin de las ar- 
mas no era el de causar la mayor destrucción, sino el de vencer en las 
batallas y ganar la victoria. En consecuencia, no es necesario que las ar- 
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mas causen el máximo de dafio, sino solo el daño suficiente para ven- 
cer. 

Esto ha supuesto la introducción de un elemento de contención de la 
violencia y, como resultado, una serie de disquisiciones y distingos, que 
han tomado problemático lo que, desde un punto puramente militar, 
estaba claro. 

III. Así, el planteamiento de la cuestión, se ha centrado sobre dos 
ejes que mueven ruedas en sentidos opuestos: El de la «necesidah Y el 
de la «humanidad». De la difícil conjunción de ambos principios ha 
surgido la regla de la «proporcionalidad», que es una balanza inestable 
y de difícil equilibrio. Y es que, como dijo en Lausanne, el norteameri- 
cano Rogers, en 1982, «el interés de humanidad no puede siempre so- 
breponerse a la necesidad militar. De otro lado, la necesidad militar no 
puede siempre dominar sobre la humanidad>). 

1. El problema viene de antiguo, pues basta recordar que ya en 
1 139, el Canón 29 del II Concilio de Letran, prohibió el uso de las ba- 
llestas «por ser armas mort$ras y odiosas a Dios». Y, más tarde, se 
prohibió el uso del arcabuz y, en general, el uso de las armas que arro- 
jasen proyectiles. 

Sin embargo, la realidad es que, todas estas prohibiciones, sirvieron 
para poco, como es natural, y lo que se impuso fué la libertad absolura 
de las armas. Así, Grocio, en su libro De iure belli ac pacis, a comienzos 
del siglo XVII, dice que «Licere in bello quae ad jnem sunt necessa- 
ria». «es lícito en la guerra lo que es necesario para alcanzar elfin». 

La verdad es que, aunque parece que se fué formando una regla 
consuetudinaria, contraria al principio de libertad absoluta, no es hasta 
el siglo XIX cuando la misma toma cuerpo y empieza a ser admitido 
internacionalmente que no todo medio útil para dañar al enemigo está 
permitido. 

El estudio histórico sería muy interesante, como dice el General 
Verri, no sólo para la historia del Derecho de la Guerra, sino también 
para la historia del Arte militar y aún para la historia social del proble- 
ma. Pero, como tenemos todavía mucha tela cortada por delante, con- 
tentémonos con el apunte. 

2. Refiriéndonos a la situación normativa vigente, es necesario des- 
tacar que el problema se ha complicado, puesto que a una situación en 
que las reglas eran escasas y nada sistemáticas, para las llamadas armas 
convencionales, ha sucedido otra, la de nuestros días, en que se ha su- 
mado la cuestión de las armas denominadas de «destrucción masiva» o 
indixriminada Y particularmente las de carácter atómico-nuclear. 

Y es que. en términos generales, las armas convencionales permitían 
un uso diwiminado de ellas, es decir, permitían que fuesen dirigidas a 
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producir daños solamente en los ejércitos combatientes; y aún más, per- 
mitían que estos daños pudieran ser controlados de manera que no se 
causasen sufrimientos innecesarios. 

En cambio, las UTMUS modernas, empezando por los gases aslixian- 
tes y terminando por las bombas atómicas y nucleares, producen sus 
efectos en un radio de acción tan extenso y de una forma tan incontro- 
lada en sus consecuencias, que no permiten distinguir entre combatien- 
te y no combatiente y entre sufrimientos necesarios y sufrimientos inne- 
cesarios. 

Ante esta realidad, vamos a distinguir ambos casos. 

III. LAS ARMAS CLASICAS 

1. El estado en que se encuentra el problema en el momento actual 
puede asumirse en la regla de que están permitidos todos los medios de 
guerra, es decir, todas las armas, que no se encuentran expresamente 
prohibidas. 

En otras palabras, nos encontramos con un principio general de per- 
misión y una serie de excepciones concretas. 

Il. El principio general es lo que, en cierto modo, como regla con- 
suetudinaria, se venía admitiendo ya entrado el siglo XIX y que fue re- 
cogido en el artículo 12 del Proyecto de Bruselas de 1874, que dispuso 
que «las leyes de la guerra no reconocen a los beligerantes un poder ili- 
mitado en la adopción de los medios para dañar al enemigo». Aunque 
hay que advertir que este Proyecto no pasó de tal. 

Por otra parte y ya con vigencia respecto a muchos países, el artícu- 
lo 22 del Reglamento anejo a la Convencion II de la Haya de 1899, so- 
bre las leyes y costumbres en la guerra terrestre (que España ratificó el 4 
de septiembre de l900), dispuso que «El derecho de los beligerantes a 
usar los medios para dañar al enemigo, no es ilimitado)). Este precepto 
fue reproducido, incluso con análogo número, en la Convención IV de 
la Haya de 1907, sobre la misma materia (y no fue ratificado por Espa- 
ña). 

En la misma línea y con relación a la guerra martítima, el Manual 
de Oxford, adoptado por el Instituto de Derecho Internacional, en 19 13 
(y que no tiene valor positivo), recogió en su artículo 14 que «El dere- 
cho de los beligerantes a adoptar medios para dañar al enemigo no es 
ilimitado». 

Como vemos, se trata de un principio que ha adquirido carta de na- 
turaleza en la normativa jurídica de la guerra. En unos casos como tex- 
to positivamente obligatorio y en otros como índice de una postura am- 
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biental, unas veces con carácter general y otras de modo específico, ex- 
presado en unos casos y latente en otros, es lo cierto que se ha converti- 
do en un principio básico respecto a las armas en la guerra. 

De acuerdo con esta regla general, el art. 35 del Protocolo I de los de 
Ginebra de 1977, dispone, en su número 1, que «En todo conflicto ar- 
mado, el derecho de las Partes en conflicto a elegir los... medios de ha- 
cer la guerra no es ilimitado». 

Y añade, en el artículo 36, que «Cuando una Alta Parte contratante 
estudie, desarrolle, adquiera o adopte una nueva arma, o nuevos me- 
dios... de guerra. tendrá la obligación de determinar si su empleo, en 
ciertas condiciones o en todas las circunstancias, estaría prohibido por 
el presente Protocolo o por cualquier otra norma de derecho internacio- 
nal aplicable a esa Alta Parle contratante)). 

Estos preceptos, han desatado, como era de prever, numerosas dis- 
cusiones y comentarios, en los que no podemos detenemos. Baste dejar 
claro, como, entre otros, lo ha hecho Prugh, que el «Protocolo estuvo, 
desde el principio de las discusiones, limitado a las armas convenciona- 
lesu, es decir, dejando de lado ei problema de las armas que no entran 
en esta denominación. 

Quedémonos pues con el principio de que el derecho a elegir las ar- 
mas para hacer la guerra, no es ilimitado. De donde resulta que: 
1.“) Hay armas permitidas y hay armas prohibidas; 2.0) Están perrni- 
tidas todas armas que no están expresamente prohibidas por una norma 
de Derecho internacional; 3.“) Están prohibidas todas las armas que 
prohibe una norma concreta de Derecho internacional o aquellas nue- 
vas que se debieran considerar incluídas en una norma prohibitiva. 

ll. Las prohibiciones al principio, es decir, las prohibiciones que 
recáen sobre ciertas armas -nos referimos ahora solamente a las con- 
vencionales-, se pueden clasi’car en dos grupos: Prohibiciones de ca- 
rácter general y prohibiciones de tipo concreto. 

1. Las prohibiciones de carácter general o prohibición general 
tráen su origen del artículo 13,e) del Proyecto de Bruselas, que dice que 
((...estan prohibidos... el empleo de armas, proyectiles o material caku- 
lado para causar sufrimientos innecesarios...». 

También el art. 23, c) del Reglamento de la Guerra Terrestre, de la 
Convención II de La Haya de 1899, prohibe «el empleo de armas, 
proyecriles o material, cuya naturaleza cause daños sup&jluosw. Y el 
mismo precepto, en su versión de la ConvenciQn IV de 1907, lo repite, 
aunque en vez de hablar de «dafios supérfluow, habla de «sufrimientos 
innecexarios», según la terminología tradicional; es de advertir que no 
damos relevancia a la diferencia de expresiones, tanto más cuanto que 
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la Ikna sólo se PrOdUjO en el texto inglés; en el texto español, se dice 
«males supérfluow. . 

También el Manual de Oxford, para la perra maririma, prohibe en 
SU artículo 16.21, «emplear armas, proyectiles o materiales, calculados 
para causar sufrimientos innecesarios». 

Como vemos, también la excepción general de prohibir las armas 
que causan «sufrimientos innecesarios», se va convirtiendo, en el Dere- 
cho de la Guerra, en un principio generalmente admitido. 

principio que recoge el Protocolo I de Ginebra, de 1977, en el ar- 
tículo 35, diciendo en su número 2 que «Queda prohibido el empleo de 
armas, proyectiles, materia... de hacer la guerra de tal índole que UU- 
sen males supérfluos o sujimientos innecesarios)), y añadiendo en su 
número 3 que «Queda prohibido el empleo de medios de hacer la gue- 
rra que hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa prever 
que causen, daños extensos, duraderos y graves al medio ambiente nu- 
(Ural». 

Dos comentarios muy breves a este artículo: 1.0) Que, para evitar in- 
terpretaciones divergentes, acaba por recoger ambas expresiones de 
«males supérfluos» y «sufrimientos innecesarios»; y 2.0) Que añade una 
nueva disposición, relativa a las armas que modifican el medio ambien- 
te. Las preguntas que plantean estos textos, son numerosas, pero noso- 
tros no podemos entrar en las respuestas. 

Así, podemos formular el principio-excepción que dice que están 
prohibidas todas las armas que se exceden en su poder de dañar al ene- 
migo. Aunque lo que sucede es que, así, el problema se traslada a las 
interpretaciones concretas, que variarán, naturalmente, de intérprete a 
intérprete y, en cada intérprete, según las circunstancias, porque lo que 
es cierto es que, muchos de los posibles excesos, redundan en seguridad 
de las propias tropas. 

2. Pero, aparte de este principio, hay una serie de excepciones es- 
peciales, cuya sola enumeración da idea de la pobreza, en esta materia, 
como en otras, del Derecho de la Guerra. 

A. Con carácter genérico, es decir, como prohibiciones que afectan 
a las armas que se utilizan en la guerra en cualquier medio, terrestre, 
marítimo o aéreo (hay que considerarlo así), están las siguientes: 

1.0 ea que establece la Declaración de Sun Petersburgo de 1968, 
por la cual las Partes «se comprometen mutuamente a renunciar, en 
caso de guerra entre ellas, al empleo por sus fuerzas terrestres o navales 
de todo proyectil de un peso inferior a 400 gramos, que sea explosivo o 
esté cargado con substancias explosivas o inflamables». 

2.0 ea de la Declaración IV,3, de la Conferencia de la Haya de 
1899, en vigor como la anterior, relativa a las balas «dun-dun» llama- 
das así por el nombre del arsenal ingles en la India, en que se fabricaron 
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por primera vez), según la cual se prohibe cc...el uso de balas que se ex- 
panden o aplastan fäcilmente en el cuerpo humano, tales como balas 
con una envoltura dura que no cubra completamente el nucleo o este 
taladrada con agujeros)). 

3.” Finalmente y como norma consuetudinaria, recogida en el ar- 
tículo 13,a) del Proyecto de Bruselas, está la de la prohibición de «el 
empleo de veneno o armas venenosas». 

De modo que, con carácter genérico y para armas convencionales, 
no hay mas. 

B. Con carúcter espec$co, es decir, aplicables a las armas en la 
guerra terrestre o en la guerra marítima, no hay otra prohibición espe- 
cial que la que afecta al «empleo de veneno o armas venenosas», que se 
recoge en el artículo 23,a) del Reglamento de la Guerra Terrestre de la 
Haya y en el artículo 16,l) del Manual de Oxford sobre la guerra marí- 
tima. 

Un precepto curioso es el del artículo 18 del Reglamento de la Gue- 
rra Aérea, redactado por la Comisión de Juristas que se reunió en La 
Haya a caballo entre 1922 y 1923, que naturalmente carece de vigencia, 
y que dice que «El uso de proyectiles trazadores, incendiarios o explosi- 
vos por o contra aeronaves no esta prohibido. Esta disposición se aplica 
igualmente a los Estados que son partes en la Declaración de San Pe- 
tersburgo de 1868 y a los que no lo son». Claro es que si este precepto 
hubiera llegado a ser Derecho positivo, hubiera derogado la prohibición 
de San Petersburgo, pero, naturalmente, nada de esto ocurrió. 

Y aquí terminan todas las prohibiciones específicas aplicables a una 
manifestación concreta de la guerra. 

3. Y esto es todo. Quede, de esta manera, ajuicio de cada cual, el 
abandono a que ha llegado el Derecho de la Guerra y, como dice Kunz, 
«el gran peligro de que lleguemos a tiempos de barbarie mucho más 
peligrosos que los tiempos mas atrasados de antaño porque en el porve- 
nir, tales bárbaros... se han apoderado de poderes cosmicos». 

IV. LAS ARMAS DE DESTRUCCION MASIVA 

1. Estos poderes cósmicos a los que alude Kunz, son las armas que 
se denominan de destrucci&n masiva y que se caracterizan por la indis- 
criminación práctica de sus efectos. 

La conjkibn que reina actualmente en este campo, es una muestra 
excelente de como las llamadas «ciencias experimentales» van por de- 
lante de las «ciencias humanas» o, dicho en otras palabras, de como el 
«progreso» va por delante de la «civilización». Permítaseme el uso dis- 
criminado e intencionado de estos términos. 
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El avance en el perfeccionamiento de las armas existentes y en la 
creación de armas nuevas es vertiginoso y multifacético. El Derecho CO- 
t-re detrás, intentando clasificar tales armas, reducirlas a conceptos lega- 
les Y determinar exactamente sus efectos; en definitiva, intentando po- 
ner puertas al campo. 

Según la Resolucion de la Asamblea General de las Naciones: Uni- 
das de 12 de agosto de 1948, parece que tales armas se pueden dividir 
en armas atómicas, armas radiactivas, armas biológicas y químicas y ar- 

mas parangonables a alguna de las mencionadas. Según la Convención 
de 10 de abril de 1972, parece que las armas bacteriológicas y las bio]o- 
gicas, son lo mismo, cuando lo primero son armas que funcionan a base 
de microrganismos vegetales y lo segundo a base de organismos vivos 
(aunque queda la duda de la extensión de esta última palabra). Baste la 
nuestra. Baste el apunte. 

Nosotros, prescindiendo de toda esta problemática y con el riesgo de 
equivocamos, vamos a distinguir entre: 1.” Armas de destrucción en 
masa de caracter ccclá.sico», que son las atómico- nucleares, las bacterio- 
lógicas y biológicas y jinalmente las quimicas, es decir, las que, en la 
jerga habitual, se denominan armas A.B.C, por razón de las iniciales de 
las correspondientes voces inglesas: 2.” Las de dudosa naturaleza de 
armas de destrucción masiva, como son las que funcionan por medio de 
sustancias radiactivas, las incendiarias entre las que hay que destacar el 
«napalm». las llamadas de «jFagmentacion» yS fìnalmente. las de modi- 
ficación del medio ambiente: 3.” Las de caracter análogo o parango- 
nable, en la extensión utilizada por la Resolución antes citada. 

Por supuesto que este esquema es provisional y revisable. Y por su- 
puesto también, que yo soy el primero en tener dudas sobre el mismo. 
Tal vez si los que crean estas armas se pusiesen de acuerdo en los efec- 
los que producen, nos facilitarían el camino. Pero parece que la única 
manera de conocer, de verdad, sus efectos, es experimentarlas. Y enton- 
ces, probablemente, nosotros no tendríamos tiempo de dedicamos a su 
clasificación. 

Para la resumida exposición que estamos haciendo y teniendo en 
cuenta que, aunque todo es preocupante en este terreno, se lleva la pal- 
ma el arma nuclear, dicho sea en términos breves, vamos a dedicar, pri- 
mero, una referencia a las demás armas citadas, para dedicar el resto del 
tiempo al problema que las armas nucleares presentan. 

II. Como armas de destrucción masiva no nucleares vamos a con- 
siderar todas aquellas a que acabamos de hacer alusión. 

1. Em~zamos por las armas químicas, porque son las de mayor 
tradición prohibitiva, consecuencia de su antigüedad en el ejercicio del 
arte del matar masivamente. 
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9 pueden definir como tales, según el Protocolo 111 de 23 de octu- 
bre de 1954, afiadido al Tratado creador de la U.E.O., de Bruselas, de 
1948, las que consisten en cualquier equipo o aparato concebido a pro- 
pbsito para la utilización con fines militares, de las propiedades asfi- 
xiantes, tóxicas, irritantes, paralizantes. etc. de una substancia química 
cualquiera. 

Ya la Declaracion IV, 2, de la Conferencia de La Haya de 1899, 
prohibió N... el uso de proyectiles, cuyo único objeto sea la difusión de 
gases asfìxiantes o deletereos). 

Posteriormente, el artículo 5 del Tratado relativo al uso de submari- 
nos y gases nocivos en la guerra, firmado en Washington el 6 de febrero 
de 1922, prohibió «el uso en la guerra de gases asfixiantes, venenosos u 
otros y todos los líquidos, materiales o artificios amilogos)) por haber 
sido condenados por la opinión general del mundo y con el deseo de 
que tal prohibición sea universalmente aceptada. 

Aunque también se refirió a esta prohibición el artículo 5 del Trutu- 
do de 7 de febrero de 1923, relativa a la limitación de armamentos en 
América Central, el paso decisivo lo dió el Protocolo de Ginebra del 17 
de junio de 1925, actualmente vigente, el cual prohibió «... el uso en la 
guerra de gases asfixiantes, venenosos u otros y de líquidos. materiales 
0 artificios análogos». 

La primera vez que este arma fue utilizada, en la Primera Guerra 
Europea, causó tales estragos que levantó un gran clamor en contra. La 
ultima vez en que parece que se está utilizando, en la guerra entre Irak 
e Irán, esta levantando una gran curiosidad... 

2. En cuanto a las armas bacteriológicas, tenemos que empezar di- 
ciendo que, en sentido amplio y con la reserva a que antes hemos hecho 
alusión, comprenden también las biológicas. 

Las podemos definir, según el Protocolo antes citado, de 1954, como 
cualquier equipo o aparato concebido para utilizar con fines militares 
insectos nocivos u otros organismos vivos o muertos o sus productos td- 
xicos. 

La primera prohibición de estas armas, consta en el mismo Protoco- 
lo de Ginebra de 1925, ya citado, en el cual también se prohibió «el uso 
de métodos bacteriológicos de guerra...» 
Posteriormente, el problema de las armas bacteriológicas y biológicas, 
se ha desencadenado del de las armas químicas. En tanto que, para es- 
tas ultimas, se ha tropezado con tantas reticencias que no se ha avanza- 
do un paso desde 1925, para las primeras, se ha llegado al Tratado so- 
bre ta prohibición de la puesta a punto, fabricación y almacenamiento 
de armas bacteriológicas (biológicas) o a base de toxinas y sobre su des- 
trucción, firmado en Londres, Moscú y Washington, el 10 de abril de 
1972. 
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Este Tratado, a cuya firma se llegó por el impulso de las Naciones 
Unidas, representa uno de los pocos pasos dados actualmente en la ma- 
teria que tratamos. 

3. En cuanto a las demás armas de este enunciado general, que es- 
tamos exponiendo, vamos hacer varias precisiones. 

La primera es que hay que dudar de la posibilidad de su encaje en 
este lugar pues, para muchos autores, entran dentro de las armas con- 
vencionales. Si tal fuera el caso, les serían de aplicación las prchibicio- 
nes del articulo 35 del Protocolo I de Ginebra de 1977, a que ya hemos 

hecho referencia; y concretamente, lo dispuesto en el art. 36 del mismo 
Protocolo, para el caso de la aparición de armas nuevas. 

La segunda, se retiere a las llamadas armas de «fiagmentacion». 
Para ellas se ha llegado al Protocolo I de los de la Convención de Gine- 
bra de 10 de octubre de 1980, que prohibe cualquier arma cuyo efecto 
principal sea el de herir mediante esquirlas no localizables radiográfi- 
camente en el cuerpo humano. En tanto que la naturaleza del acuerdo 
nos inclina a considerar este arma como convencional, sus efectos nos 
conducen al camino de las armas de destrucción masiva. 

La tercera trata de las armas y técnicas de modi’cación del medio 
ambiente o de lo que vulgarmente se denomina el «arma metereológi- 
ca». La Convención de Ginebra de 18 de mayo de 1977, prohibe la ma- 
nipulación de los procesos naturales y las modificaciones del medio 
ambiente de efectos prolongados y graves. 

La cuarta es el apunte de que no hay unanimidad sobre la situación 
en que se encuentran las armas incendiarias y, particularmente, el na- 
palm, pues, para unos están incluidas en la Convención de 1977, que 
acabamos de citar, y para otros no pesa ninguna prohibición concreta 
sobre ellas. 

Digamos, finalmente, que hay que tener en cuenta la preocupación 
general sobre estas armas nuevas y, particularmente, la de las Naciones 
Unidas que, en diferentes resoluciones de su Asamblea General, se ha 
pronunciado por la prohibición de las armas de destrucción en masa, de 
una manera genérica. 

III. En cuanto a las que genéricamente podemos llamar armas de 
carácter nuclear, la cuestión también esta controvertida, lo cual es mas 
de sentir que en las demás armas, porque, en estas sí, nos jugamos todo. 
Por esta razón, se ha escrito tanto y se ha convenido o no convenido en 
tanto. Nosotros vamos a intentar un resumen de la cuestión. 

1. En términos generales, vamos a centrar el problema básico que 
da lugar al jurídico. 

A. Según el Protocolo II1 de 1954, anejo al Tratado de Bruselas, ya 
citado, se define el arma atómica como «todo arma que contiene o está 
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concebida para contener o utilizar un combustible nuclear o isótopos 
radiactivos y que por explosión u olra transformación nuclear no Con- 

trolada o por radiactividad del combustible nuclear o de los isótopos ra- 
diactivos es capaz de destrucción en masa. daños generalizados o enve- 
nenamiento en masa)), comprendiéndose también cualquier parte 
esencial del arma y el combustible nuclear. 

Según el Tratado de Tlatelolco, en su artículo 5, el arma nuclear es 
«cualquier dispositivo susceptible de liberar energía nuclear de modo no 
controlado y que pose en si mismo caracteristicas para su empleo en ji- 
nes bélicos>), sin que se comprenda en tal concepto, el aparato portador 
del arma cuando puede separarse de él. 

B. Los efecros de las armas nucleares son expansivos, en mucha 
mayor proporción que en las armas ordinarias; térmicos, hasta propor- 
ciones desconocidas antes, y radiactivos, que, como dice Marin, y es 
cierto «son los más peligrosos», ya que «el peligro que supone la guerra 
nuclear afecta a todo el género humano y por tanto va en ella el interés 
de todo el. Beligerantes y neutrales resultarian igualmente derrotados». 

2. Por esta razón, el problema preocupa a todos y así lo demuestra 
su constante planteamiento en el plano jurídico. 

A. Las Naciones Unidas, en su Asamblea General, le han dedica- 
do numerosas resoluciones, de las cuales entresacamos las más impor- 
tantes: 1 .O La 808 (IX), de 14 de noviembre de 1954 sobre prohibición 
de armas nucleares y de destrucción masiva; 2.0 La 1953 (XVI), de 24 
de noviembre de 1962, sobre prohibición de uso de armas nucleares y 
termo-nucleares; 3.O La 1801 (XVII), de 29 de noviembre de 1962, en 
orden a la celebración de consultas para reunir una conferencia que 
prohíba tales armas; 4.0 La 1909 (XVIII), de 27 de noviembre de 
1963, en el mismo sentido que la anterior; 5.0 La 2936 (XXVII), de 29 
de noviembre de 1972, proponiendo el no uso de las armas nucleares en 
relación con el no uso de la fuerza; etc. 

B. También una serie larga de acuerdos y tratados internacionales, 
jalonan esta preocupación por las armas nucleares. Citaremos, como 
más destacados, los siguientes: 1 .O El Tratado del Antártico, de 1 de 
diciembre de 1959, que prohíbe en el artículo 5, «toda explosión nu- 
clear en la mism&b; 2.0 El Tratado de prohibición de Ensayos con ar- 
mas nucleares en la atmósfera, el espacio ultraterrestre y debajo del 
agua, de 5 de agosto de 1963; 3.0 El Tratado sobre los principios que 
deben regir las actividades de los Estados en la exploración y utilización 
del espacio ultraterrestre, incluida la Luna y otros cuerpos celestes, de 
27 de enero de 1967, en cuyo artículo IV, 10s Estados se comprometen 
a no colocar en órbita en tomo a la Tierra y tampoco en los cuerpos ce- 
leste% objetos portadores de armas nucleares; 4.0 El Tratado para la 
Proxr’&iou de armas nucleares en la Amenca Latina o Tratado de 
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Tlatelolco, firmado en Méjico el 14 de febrero de 1967; 5.0) El Tratado 
sobre ia no proliferación de armas nucleares, de 1 de julio de 1968; 
6.0 El Tratado sobre la prohibición de emplazar armas nucleares y 
otras armas de destrucción en masa en los fondos marinos y oceánicos y 
su subsuelo, de ll de febrero de 197 1; 7.” El tratado sobre medidas 
para disminuir el peligro de que estalle una guerra nuclear entre la 
Unión Soviética Y los Estados Unidos, de 30 de septiembre de 1971; 
8.0 El Tratado llamado SALT 1, de 26 de mayo de 1972, sobre la limi- 
tación de los sistemas defensivos anti-misiles; 9.0 El Acuerdo provisio- 
nal, de la misma fecha y entre las mismas Potencias E.U. y la URSS, 
sobre limitación de armas ofensivas nucleares estratégicas. 

Actualmente, las conversaciones sobre armamento nuclear, están in- 
terrumpidas. El SALT II, firmado entre E.U y la URSS, el 18 de junio 
de 1979, no fue ratificado por el Senado norteamericano a consecuencia 
de la invasión soviética de Afganistan. Las conversaciones sobre misiles 
nucleares de alcance medio en Europa, también están en suspenso. 

C. Como podemos ver, de esta rápida enumeración, ninMn texto 
prohíhe concretamente de manera general, el arma atómica. Las resolu- 
ciones de las Naciones Unidas, tal como se han tomado, carecen de 
fuerza obligatoria y los tratados y acuerdos lo que hacen es limitar su 
número o su experimentación o el área de su emplazamiento. Pero no 
existen ninguna prohibición concreta, formal y general de este arma. 

3. Llegados a este punto, tenemos que preguntar por las conclusio- 
nes a que podemos llegar. 

A. Lo primero que constatamos es una gran duda y una carencia 
de normas jurídico-internacionales precisas. Como dice Nahlik, muy 
acertadamente, «los juristas que se pronuncian sobre el problema de la 
licitud de las armas-atómicas. disponen todos, apurenlemente. de los 
mismos maleriales. Y ocurre, sin embargo, que llegan u conclusiones 
diferentes». 

Y ciertamente es así, pero la solución al enigma no es tan enigmáti- 
ca. Lo que pasa es que los que deciden por considerar que el arma ató- 
mica no está prohibida, lo hacen fundándose en la ausencia de una pro- 
hibición formal y concreta, en tanto queJos que se inclinan por la tesis 
de la prohibición, lo hacen apoyándose en principios de carácter gene- 
ral y aplicaciones analógicas de otras normas. En la linea dc la prohibi- 
ción están autores como Luuterpucht, Mc. Dougal. Kun& etc. En la Ií- 
nea de la prohibición podemos citar a .SchwzenbergerS Oppenheim. 
Bindscheler, etc. LO que prueba la existencia de grandes nombres a fa- 
vor y contra. 

B. iA qué conclusión podemos llegar?. Por nuestra parte Y con ani- 
mo de ser breves, pensamos que: 1 .O Hay una womunis opiniow que 
es aceptable y que sostiene la prohibición sobre la base de los Principios 
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genéricos que rigen en la materia; pero, 2.0 De acuerdo con el sistema 
que rige, de prohibiciones concretas, y teniendo en cuenta que ninguna 
de este género existe, el arma nuclear no está prohibida. 

CONCLUSIONES 

1. El derecho es un deber ser. Lo malo es que, en nuestra materia, 
es un deber ser muy poco, muy deficiente, muy obsoleto. 

Como hemos podido ver, casi no tenemos reglas jurídicas al efecto y 
las que tenemos son demasiado concretas. Carecemos de reglas genera- 
les y muchas de las cuestiones, incluyendo las más importantes y aún la 
más trascendente, la de la supervivencia de la humanidad, se encuen- 
tran sin soluciones, se mueven en el vacío. 

II. La realidad es un ser. Y lo malo es que es un ser muy fuerte, 
muy definido, muy cierto. 

Nos negamos a verlo, nos parece lejano como algo que no va con 
nosotros, nos suena a inverosimil, pero la verdad es que la humanidad 
se está moviendo sobre la cuerda Jeja de los postes atómicos. Tal vez, 
la suerte que tendremos es que no podremos despertamos, para doler- 
nos de nuestra inconsciencia. 

III. Tenemos unas urmuS monstruosas, desproporcionadas a nues- 
tra capacidad de comprender, y, sin embargo, no las hemos prohibido. 
Y es más, aunque las hubiésemos prohibido, lo cierto es que las tene- 
mos. 

Terminemos, como lo hace Kunz con su libro: «La catástrofe apo- 
caliptica no ha llegado todavia; aún tenemos un poco de tiempo para 
volver al sentido de humanidad J para reanudar la conexión que el 
hombre moderno ha perdido: la conexión con Dios». 
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UNA RESOLUCION POLEMICA: GPUEDE EL MOVIL 
DESNATURALIZAR EL DELITO DE INSULTO 

A SUPERIOR? 
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SUMARIO 

1. La Resolución: Auto de 9 de diciembre de 1983 de la Sala Especial 
de Competencia del Tribunal Supremo.-ll. Argumentos contrarios: 
1. Argumento gramatical. 2. Argumento histórico. 3. Argumento Ió- 
gico. 4. Argumento teleológico. 5. Argumento jurídico. 6. Argu- 
mento práctico.-III. Conclusiones.-IV. Post Scriptum. 

1. LA RESOLUCION 

La Sala Especial de Competencias del Tribunal Supremo mediante 
Auto de 9 de diciembre de 1983, ha resuelto una cuestión de competen- 
cia positiva, suscitada entre el Juzgado de Instrucción n.O 8 de Sevilla y 
la Capitanía General de la 2: Región Militar, en favor de aquél, para 
conocer de los hechos que originaron la muerte del Capitán Castrense 
D. J.F.S. imputable al soldado I.G.R., por cuyos hechos ambas jurisdic- 
ciones incoaron causa penal. 

Los hechos sustancialmente han sido fijados por la Sala, a los fines 
de la resolución de la cuestión planteada, en los siguientes términos: 
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«En la noche del 20 al 21 de febrero de 1983, el soldado 
I.G.R., con destino en el Parque de Artillería de Sevilla, que 
disfrutaba permiso de fin de semana, hasta las 7 de la mañana 
del día siguiente, cuando vestido de paisano se encontró en la 
puerta de un bar a D. J.FS., Capitán-Capellán Castrense con 
destino en el Regimiento Sagunto número 7 en la misma capi- 
tal, el que iba también de paisano, se dió a conocer a aquél. 
por haber coincidido con anterioridad en el mes de septiembre 
anterior en otro bar de la misma ciudad y al que con diversos 
pretextos, el Capitán Castrense invitó al piso que tenía alquila- 
do en la calle A.C., n.O 39, de Sevilla, en donde intentó tener 
relaciones sexuales con el soldado, lo que originó una discu- 
sión entre ellos, en el transcurso de la cual éste le asestó, al pa- 
recer, con un abrecartas u objeto parecido, varias puñaladas 
que determinaron el casi inmediato fallecimiento del Capitán». 

Se suscitó cuestión de competencia positiva entre la Jurisdicción 
Militar y la Ordinaria, pues aquélla entendía que el delito investigado 
-al ser delito de insulto a superior, regulado en los artículos 3 19 a 326 
del Código- estaba comprendido en el artículo 6.0- 1.0 del Cckhgo Cas- 
trense y por consiguiente enjuiciable por la Jurisdicción Militar; y el 
Juzgado n.O 8 de Sevilla que entendía que, tratándose como se trataba 
de un homicidio o asesinato en lugar no militar, con móviles, al pare- 
cer, de tipo sexual, en nada afectaba al buen régimen y servicio de las 
Fuerzas Armadas, por lo que su conocimiento no correspondía a la Ju- 
risdicción Militar. 

Pues bien; la Sala Especial de Competencias en la resolución indica- 
da entiende que el delito no es delito de insulto a superior, sino de ho- 
micidio a los efectos competenciales, y apoyándose en el artículo I6- 1.“ 
afirma que, tratándose de delíto común que no afecta al régimen y ser- 
vicio de las Fuerzas Armadas, debe ser de la competencia de la Jurisdic- 
ción Ordinaria y concretamente del Juzgado de Instrucción n.0 8 de Se- 
villa. 

Son tres los argumentos que sirven de base a la resolución que se CO- 
menta: 1.O Que el bien jurídicamente protegido de la disciplina militar 
en el presente caso no ha sido lesionado, en cuanto que toda la acción 
imputada al proceso, está realizada cuando el superior ha perdido en la 
conciencia del agente, toda idea ofensiva para la misma. 2.0 Porque 
desde et momento en que el superior realiza actividades no sólo contra- 
rias, sino iachtso ofensivas para su dignidad y cargo, no puede ni debe 
estar amparado por ordenamiento penal. 3.0 Porque desde el punto de 
vista de una interpretación teIeof+ca y extensiva «in bonam partem» 
en beneficio del reo, si el propio Código de Justicia Militar entiende 

126 



que no se dé el delito de malos tratos a superior, cuando el mismo es 
sorprendido en flagrante delito, en ofensa de su honra como marido y 
padre (articulo 322 del Ccídigo de Justicia Militar), también deberá ser 
amparado el inferior cuando resulta ofendido en su propia honra. 

Creemos que no se puede sostener la tesis mantenida en esta resolu- 
ción de la Sala Especial de Competencias. Son varias las razones o ar- 
gumentos que abonan la tesis contraria, es decir, la tesis del delito mili- 
tar de insulto a superior y por consiguiente la de enjuiciamiento Cas- 
trense: razón o argumento gramatical, argumento histórico, argumento 
lógico, argumento teleológico, argumento jurídico y argumento de 
oportunidad ( 1). 

II. ARGUMENTOS CONTRARIOS 

1. Argumento gramatical 

Se ha dicho con gran fortuna, que la letra no es sólo la vestidura, 
sino la carne viva del Derecho. De ahí efectivamente la importancia de 
la interpretación gramatical en Derecho penal, que no debe ser entendi- 
da como interpretación literal «stricto sensu», sino como análisis se- 
mántico de la proposición jurídica emitida por un órgano legislativo 
concreto en un determinado contexto histórico, geográfico y cultural, 
con unos destinatarios concretos (2). 

En este sentido los artículos 3 19 a 326 del Código de Justicia Mili- 
tar, bajo la rúbrica de INSULTO A SUPERIOR contemplan distintas 
modalidades delictivas de insulto a superior, ya en su versión de maltra- 
to de obra, ya en su versión de maltrato de palabra, y en ninguno de los 
preceptos del Código se contempla una circunstancia excluyente como 
la que se pretende, es decir, el móvil de tipo sexual o de intimidad per- 
sonal. Así se castiga el insulto a superior en acto de servicio (artículos 
3 19, 320, 324 y 325), se castiga el insulto a superior «fuera de acto de 
servicio» (artículo 32 1), y se castiga también, incluso, el insulto a supe- 

(1) Sefiala GARCIA DE ENTERRIA: que la Ciencia Jurídica ha sido siempre, es y no 
puede dejar de ser una Ciencia de problemas singulares, jamás reductible -frente a inge- 
nuos intentos, siempre fallidos- al esquema mental axiomático-deductivo expresado en 
Ias matemáticas, Y que superando la convencional contraposición entre Jurisprudencia de 
concepto y de intereses, toda una dirección actual de la Ciencia Jurídica postula una Juris- 
prudencia de problemas. (Tópica y Jurisprudencia. Taurus Eds.. S. A. Munich, 1963. 
THEOWR V~twtc;, traducido por DIEZ PIcAzocon Prdlogo de GARC‘IA ENTERR~A. Madrid, 
1964). 

(2) MIR PUIG y MUÑOZ CONDE: Anotaciones al tratado de Derecho Penal de HANS 
HEINRICH JESCHECK. Parte general Barcelona, 198 1, Pig. 2 15. 

127 



rior, cuando la ofensa «no tenga relación con el servicio» (artículo 326). 
como en el presente caso acontece. De modo que basta que el maltrato 
se haya producido, y que exista objetivamente relación jerárquica entre 
el ofendido y el ofensor (que sucede en este caso en que se trataba de 
Capitán y soldado, respectivamente) para que sea insoslayable la exis- 
tencia del delito militar, independientemente de otras consideraciones 
porque la fórmula contenida en el artículo 326 de ofensa a superior sin 
relación con el servicio, cobija todas las hipótesis imaginables. Ni el 
móvil sexual ni ningún otro puede desnaturalizar el tipo penal militar; 
aparte los móviles específicos que el artículo 322 contempla y de los 
que después hablaremos, y que por estar tasados no son susceptibles de 
extensión, como luego veremos. 

2. Argumento histórico 

Las Ordenanzas de Carlos III, en su articulo 16, incluido dentro del 
Tratado VIII, del título X, establecía: 

«Todos los sargentos, cabos y soldados que maltraten de obra a 
cualquier oficial de mis tropas, o que los insultaren o amenaza- 
ren, poniendo mano a cualquier arma ofensiva, de cualquier 
modo que pueda ser y aún cuando lo ejecutasen por haber sido 
castigados o maltratados por dichos oficiales, serán castigados 
con la pena de cortarles la mano y consiguientemente con la de 
Horca». 

Obsérvese que se castiga toda clase de ofensa, de obra o de palabra, 
de cualquier modo que pueda ser, sin hacer distingos en la naturaleza 
de la ofensa y desde luego sin introducir variantes en la misma por ra- 
zón del móvil que tuviera el ofensor. 

El Código penal del Ejército de 1884 contenía, en relación con deli- 
to de insulto a superior, un casuismo muy exaustivo, estableciendo nu- 
merosos tipos, según que el hecho fuere o no realizado en servicio de 
armas, que el ofendido tuviera o no categoría de autoridad, que fuere el 
sargento o el Jefe de la Compaiiía o Unidad del ofendido, que el ofensor 
fuera Oficial, que resultase muerte 0 lesiones graves, que el maltrato 
fuere precedido de inmediata provocación, etc. Mas tampoco se observa 
en este Cuerpo legal ninguna circunstancia o móvil que desnaturalice el 
delito de insulto a superior y lo convierta en delito común. Solamente 
el móvil «bouork causa» del padre o del marido -que en este texto se 
introduce- desnaturalizaba el delito y lo convertía en delito común de 
homicidio. Y 10 mismo ocurre en el Codigo Penal de la Marina de Gue- 
rrade 1888. 
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El Código de Justicia Militar de 1890, heredero en este sentido de la 
doctrina contenida en las Ordenanzas y en los Códigos anteiores, reco- 
ge, en los artículos 259 a 265, dentro del insulto a superior, los maltra- 
tos de obra y las ofensas de palabra, en diferentes tipos en los que se dis- 
tingue si el hecho ocurrió en acto de servicio o fuera de él, con armas o 
sin armas, con resultado de muerte o lesiones graves o con otro resufta- 
do. Pero tanto en el maltrato de obra como en las ofensas de palabra se 
contiene respectivamente una fórmula comprensiva para recoger todas 
las hipótesis imaginables de insulto a superior y esta fórmula es la si- 
guiente: «fuera de los casos comprendidos en los artículos anteriores». 
Con lo cual no hay delito de insulto a superior que no esté recogido en 
el Código, ni ofensa de inferior a superior que no sea delito militar, 
cualquiera que sean las circunstancias y móviles que concurran, salvo 
el supuesto «honoris causa», relativo al padre y al marido, en el que nos 
extenderemos luego. 

Es decir, en nuestro derecho histórico la ofensa a superior siempre 
fue delito militar y si tenemos en cuenta que el Código actual de 1945 
es heredero directo de los anteriores y su finalidad no fue otra, como ex- 
presa su Preámbulo, que realizar una misión unificadora que recogiera 
toda la legislación dispersa, se explica que en esta materia y en otras 
muchas el tratamiento que el Código contiene es idéntico al de sus pre- 
cedentes legislativos. 

Pero no conviene detenerse en los argumentos históricos, pues los 
motivos pasan, las leyes permanecen, y, en definitiva, la interpretación 
histórica fosiliza la Ley, haciéndole perder elasticidad y eficacia. Vea- 
mos, pues, otros argumentos. 

3. Argumento lbgico 

Tanto el Código Penal del Ejército de 1884 (artículo 175) como el 
Código Penal de la Marina de 1888 (artículo 264) como el Codigo de 
Justicia Militar de 1890 (artículo 263) como el actual Código de Justi- 
cia Militar de 1945 (artículo 322) contienen un precepto que desnatura- 
liza el tipo militar y lo convierte en común lo que da lugar a su desafue- 
ro. 

Dice así el artículo 322 del Código vigente, que como decimos sigue 
el criterio de los precedentes legislativos anteriores: 

«Si el maltrato de obra a superior tuviese lugar por haber sido 
el inferior ofendido en su honra, como marido o padre, y ser 
sorprendido el culpable en flagrante delito, no se considerará el 
hecho como Insulto a superior y se sancionara con arreglo a los 
preceptos del Código Penal común». 
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Es decir, la única circunstancia que desnaturaliza el tipo delictivo 
militar y lo convierte en común es la ofensa previa que haya sufrido en 
su honra el inferior como marido o padre. Solamente esa circunstancia 
desnaturaliza el delito militar. Luego, a sensu contrario, en todos los 
demás casos el delito es militar y su enjuiciamiento corresponde a la ju- 
risdicción militar conforme al artículo 6-1 .O (3). 

Si por consiguiente esta excepción «honoris causa» es la única que 
el Código contiene, hay que pensar, en un orden li>gico de presuncio- 
nes, que el legislador no quiso que hubiera mrk excepciones a la regla 
general. Por lo que introducir más excepciones que las previstas le&- 
mente es escamotear la aplicacicin de la regla general. 

4. Argumento teleológico 

La interpretación teleológica pone al intérprete en relación con los 
fines de la Ley y, en su virtud, con el concepto del bien jurídico protegi- 
do, criterio rector importantísimo a la hora de interpretar los tipos pe- 
nales concretos (4). 

Este elemento teleológico es el que inspira los dos primeros (de los 
tres que utiliza), argumentos de la resolución comentada, que parte de 
la base de que la disciplina no fue lesionada en este caso, ni el superior 
que realiza ciertas actividades puede estar amparado por el ordena- 
miento penal. No se puede compartir esta opinión, pues ni los precep- 
tos del Código de Justicia Militar sobre el insulto a superior están pen- 
sados para proteger la persona del superior, ni una actividad o un vicio 
como el que se imputa a la víctima puede borrar o hacer desaparecer el 
hecho objetivo de la relación jerárquica entre el superior y el inferior, y 
el respeto que éste debe a aquél, no en razón a su persona -que moral- 
mente puede no merecerlo-, sino en atención al empleo superior que 
ostenta. El emplèo es tan consustancial a una organización tan fuerte- 
mente jerarquizada como el Ejército que las Reales Ordenanzas aproba- 
das por Ley de 28- 12-78 establecen en su artículo 12 lo siguiente: 

«El orden jerárquico castrense define en todo momento la 
situación relativa entre militares.» 

La frase subrayada indica la imposibilidad de soslayar nunca la rela- 

(3) DlAz LLANOS Leps penales militares. Al anotar este articulo del Código de Justi- 
cia Militar sellala la falta de sincronización con el Código Penal en e] que en virtud de la 
reforma del afro 1963 ha desaparecido la excusa absolutoria para el marido que sorpren- 
diera a Su mujer en acto de adulterio. 

(4) Mm PUIG Y MUROZCONDE Anotaciones al tratado de JEXHECK, citado, Pág, 2 16. 
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ción jerárquica. No admitir esto supondría condicionar la disciplina y 
el respeto al superior a la moralidad de éste (5). 

5. Argumenlo Jurídico 

QUINTAN0 RIPOLLES (6) señala que «la legislación española. 
con reiteración no superada por ninguana otra, contiene una enérgica 
repulsa de la analogía, y también de la interpretación analógica o exten- 
siva cuando la propia Ley no lo permita o cuando la naturaleza abierta 
o ambigua del precepto no lo exija y añade que en los’tipos concretos 
y cerrados no cabe la interpretación analógica, y por eso la Jurispruden- 
cia, celosa guardadora de los fueros de la legalidad, ha proclamado la 
exigencia de una interpretación restrictiva atendiendo a los términos 
precisos en que hallen redactados los preceptos legales», no siendo per- 
misibles extensiones «a los casos no previstos por el legisladon> (S. 
3-5-22). habiendo declarado el Tribunal Supremo que en materia de 
Derecho penal toda interpretación extensiva es arbitraria (SS. 5-4-46, 6 
y 15 de marzo de 1965 y 22-2-66). 

Y si esta doctrina era válida antes de la promulgación de la Ley de 
17 de marzo de 1973, que modificó enteramente las normas del Código 
Civil contenidas en el Título Preliminar, con la nueva redacción dada 
por éste a la normativa sobre aplicación analógica, el problema ya no 
ofrece duda. Efectivamente, conforme al artículo 4-l .O del Código Civil 
«procederá la aplicación analógica de las normas cuando éstas no con- 
templen un supuesto específico, pero regulen otros semejantes entre los 
que se aprecie identidad de razón». Es decir, que la aplicación analógi- 
ca requiere que exista una laguna legal, semejanza en los supuestos y 
existencia entre ambos supuestos -el regulado y el no contemplado- 
de identidad de razón. La resolución que comentamos parte de la base 
de que existe esa identidad de razón entre el caso de autos y el supuesto 
«honoris causa» de marido y padre, contemplado en el artículo 322 del 
Código Castrense, por lo que «también deberá ser amparado el inferior 
cuando resulta ofendido en su propia honra». No advertimos sincera- 

(5) Un superior que hubiera perjudicado a un inferior económicamente (piensese en 
un delito de estafa, apropiación indebida, etc.) o moralmente (piensese en un delito de in- 
jurias o calumnia) podria ser motivo bastante, siguiendo la tesis de la resolución judicial 
comentada, para excluir del Código y fuero Castrenses el eventual insulto que el superior 
recibiera del inferior. Lo que a nuestro juicio seria disparatado. 

(6) QUINTANO RIPOLLES. A. Curso de Derecho Penal. Tomo 1, Ed. Revista de Dere- 
cho Privado. Madrid, 1963. Pág. 158. 
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mente esa similitud entre ambos casos, ni en consecuencia la exigencia 
de paridad de tratamiento (7). 

Pero independientemente de la opinión subjetiva que se tenga sobre 
el tema de si son semejantes o no los supuestos, lo que es indudable es 
que el párrafo 2.0 de ese mismo artículo 4.0 del Código Civil dice terrni- 
nantemente así: 

«Las le.ves penales, las excepcionales, y las de ámbito tem- 
poral no se aplicarán a supuestos ni en momentos distintos de 
los comprendidos expresamente en ellas». 

Y esta Ley que se trata de aplicar analógicamente (artículo 322) es 
penal y además excepcional, entendiendo por tal, aquella cuyo princi- 
pio inspirador no es el que de un modo normal, general y común ha de 
servir, sino que responde a una razón particular, por cuyo motivo no es 
susceptible de extenderla analógicamente a otros supuestos no contem- 
plados. Este rechazo de la analogía es no sólo en el caso de la analogía 
«in malan partem», que desde antiguo se rechaza por unanimidad, por 
ir en contra del principio de legalidad, sino en el caso de la analogía «in 
bonan partem», porque este precepto del Título preliminar es termi- 
nante, y no permite la analogía en materia penal, en ningún sentido, ni 
en contra ni a favor del reo. Aparte que en relación con la analogía «in 
bonan partem» es rechazada por la doctrina penal dominante encabeza- 
da por CORDOBA RODA que con base en el articulo 2.” del Código 
Penal entiende que «la analogía es lo opuesto a la rigurosa aplicación 
de la Ley» (8). 

(7) GARCIA VALD~CASAS. GUIIIN~O. Parte General de Derecho Civil español. Ed. Civi- 
tas, S. A.. Madrid, 1983. Pág. I 17. Señala este autor que «para que proceda la aplicación 
analógica de una norma legal a un caso no comprendido en ella, es necesario que este sea 
igual en lo esencia/, al regulado en la Ley. Esto quiere decir que la igualdad ha de darse 
tanto en aquel elemento del supuesto de hecho que la Ley toma en consideración para OP 
denar la consecuencia juridica, como en la razón o motivo por el que la Ley ordena esta 
Ultima («ubi eadem ratio, eadem iuris dispositio»). 

(8) CORLXMA RODA. Juan. Comenrarios al Código Penal. Tomo 1. pág. 59. Ed. Ariel. 
Barcelona, 1976. Sefiala este autor que en el Código Penal de 1928. en su articulo 2.“. se 
establecía que «no se admitirá la interpretación extensiva ni tampoco la analogía o scme- 
janza para detinir delitos o faltas o agravar penau, de donde se derivaba, a sensun contra- 
rio. la licitud de la analogia «in bonam partem». Pero en el Código penal vigente no existe 
una disposición similar. Antes al contrario. existe otra (articulo 2.0, párrafo 2.0). que alu- 
de...« sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia cuando de la rigurosa aplicación de 
las disposiciones de la Ley. resultare penada una acción u omisión, que, a juicio del Tri- 
bunal. no debiera serlo, o la pena fuera notoriamente excesiva...» 
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6. Argumento práctico o de oportunidad 

Uno de los criterios contenidos en la resolución que comentamos es 
que cuando un inferior dá muerte a un superior que, según se afirma, 
intentó tener con él relaciones homosexuales, se estima por analogía 
con el artículo 322, «también deberá ser amparado el inferior cuando 
resulte ofendido en su propia honra» (Considerando 2.0). 

La tesis es arriesgada para el futuro de este delito en el orden com- 
petencial. porque por ese camino bastará invocar, con base en datos 
más o menos indiciarios. no ya sólo el previo requerimiento homose- 
xual del superior al inferior, que es el que sirve en este caso al desafue- 
ro, sino incluso la previa injuria o calumnia, que suponga menoscabo 
en la honra del inferior, puede, según la tesis que combatimos, cambiar 
la naturaleza del tipo y el fuero procesal del mismo. 

III. CONCLUSIONES 

El móvil no desnaturaliza el tipo penal militar de insulto a superior, 
hitamente el móvil «honoris causa» del articulo 322 del Codigo de 
Justicia Militar, referido al padre y al marido ofendidos en su honra 
desnaturalizan el tipo militar y le convierten en delito común. Si se lee 
detenidamente el precepto y apuramos un poco su sentido, ni siquiera 
OSO, pues obsérvese que el precepto dice que «no se considerarú el he- 
cho como insulto a superior y se sancionará con arreglo a los preceptos 
del Código penal común». 

Es decir, ni siquiera en el caso del marido o padre que ofendan a su- 
perior por haber sido previamente ofendidos en su honra, el tipo penal 
queda propiamente desnaturalizado, ni se convierte o trasmuta en co- 
mún, sino que el precepto dice simplemente que el hecho «no se consi- 
derarú como insulto a superior y se sancionará con arreglo al Código 
Penal». Y es que realmente el tipo no cambia propiamente de naturale- 
za -que es genuina e insoslayablemente militar siempre-, sino de tra- 
tamiento. Por eso dice el precepto «se considera&, es decir, se presu- 
mirá. Pero considerar y presumir no es ser. El ser es la sustancia y la 
sustancia no puede ser cambiada por el móvil del agente. 

Pero, en fin, en ese supuesto excepcional específico el tipo, desnatu- 
ralizado o no, tiene tratamiento sustantivo y competencia1 especial. En 
los demás casos no puede tenerlo, porque: 

1 .o Gramaticalmente, el Código de Justicia Militar cobija todas las 
ofensas a superior incluso «cuando no tengan relación con el servicio». 

2.0 Históricamente, las ofensas a superior son siempre delito mili- 
tar: «de cualquier modo que puedan sen>, según la amplia fórmula de 
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nuestras antiguas Ordenanzas; fórmula comprensiva que subsiste con 
otras palabras en los textos legales posteriores. 

3.0 Lógicamente es la del 322 la única excepción que el Código es- 
tablece en el tratamiento sustantivo y procesal del insulto a superior, 
luego a sensu contrario, no deben lógicamente admitirse otras excepcio- 
nes. 

4.” Teleológicamente, el orden jerárquico castrense es insoslayable 
en todo momento (artículo 12 de las vigentes Ordenanzas) y por consi- 
guiente la disciplina y el respeto al superior son valores jurídicos per- 
manentes y trascendentes que no pueden quedar oscurecidos ni menos- 
cabados por un móvil torpe, que además no tiene respaldo legal. 

5.” Jurídicamente, las leyes penales y excepcionales (tal es la nor- 
ma del articulo 322 del Código de Justicia Militar) no pueden ser inter- 
pretados analógicamente. 

6.” Desde el punto de vista práctico, finalmente, la tesis contenida 
en la resolución comentada es de un alto riesgo, porque podría servir de 
base para desalojar del Código castrense y del fuero militar otros casos 
análogos de ofensas a superior producidos por resentimientos afectivos 
del inferior que se vio menoscabado o lastimado en su honra por alguna 
afrenta o incluso por delitos de injuria o calumnia. Posibilidad que iría 
abiertamente en contra de la letra y el espíritu del Código de Justicia 
Militar. 

IV. POST SCRIPTUM 

Una vez remitido el presente trabajo a la imprenta, se ha producido 
una nueva e interesante resolución de la Sala Especial de Competencia. 

Es un Auto de 7 de Marzo de 1985 y resuelve una cuestión de com- 
petencia positiva entre la Jurisdicción Militar y la Ordinaria que se cen- 
tra sustancialmente en el siguiente punto: muerte de un Teniente Le- 
gionario y de una amiga de éste, inferida por un Soldado Legionario, 
fuera del Cuartel y de Servicio, a lo que se unen dos infracciones comu- 
nes más de menor entidad. 

La Jurisdicción Militar mantuvo su competencia con base en que se 
trata de un delito de insulto a Superior -muerte de un Teniente inferi- 
da por un inferior, estando ambos uniformados fuera de servicio- deli- 
to tipificado en el artículo 321 párrafo último, del que es competente la 
Juhdicción militar por imperativo del artículo 6.0-1.” del Código de 
Justicia Militar. A lo que no es óbice que exista además otro delito -y 
este común- de asesinato -en cuanto a la muerte de la mujer-, 
Puesto que el insulto a superior lleva aparejada pena más grave - 
tn5nt.a at&- que el asesinato, por lo que ha de considerarse conexo 
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con aquél, y por consiguiente ha de conocer de ambos la Jurisdicción 
que conozca del delito principal que es el insulto a Superior, y eIIo por 
imperativo del artículo 22 párrafo 1 .O y 2.0 y 23-5.0 del Código de Justi- 
cia Militar, y por el mismo motivo es también competente la jurisdic- 
ción militar de las otras dos infracciones comunes. 

La Jurisdicción Ordinaria mantuvo su competencia por entender 
que se trataba de infracciones, realizadas fuera de establecimiento mili- 
tar y fuera de servicio que no afectan al buen regimen y servicio de Ias 
Fuerzas Armadas. Hay que añadir que a petición de la Jurisdicción Qr- 
dinaria se solicitó y obtuvo de Portugal la extradición del presunto WI- 
pable. 

Pues bien, el referido Auto sienta, a nuestro juício, la buena doctri- 
na al declarar el 2.0 considerando lo siguiente: 

Considerando: Que la atribución de la competencia a la Autoridad 
Militar vendria en principio determinada a virtud de lo establecido en 
los articulo 22 y 23.5.0 del Código de Justicia Militar en relación con el 
321, último párrafo, de la misma Ley, así como con el Real Decreto 
Ley de 2 1 de Diciembre de 1978 y con los artículos 406, I .o, 302, 1 .O y 
587, 3.” del Código Penal, los dos últimos preceptos en cuanto al delito 
de falsedad en documento mercantíl y a la falta de estafa también co- 
metidos en el mismo complejo factico, y ello por corresponder la pena, 
única, de treinta afios al delito de insulto a superior con resultado de 
muerte, absorbente en consecuencia de los demás delitos comunes, de 
penalidad inferior, conexos al que en tal medida sería prioritario. 

Lo que ocurre es que en ésta cuestión se ha interferido un problema 
-el de la extradición- ajeno a la naturaleza del delito principal pero 
que ha venido a influir poderosamente en ésta: 

Se expresa así el Considerando 3.0. 
Considerando: Que, ello no obstante, tal argumentación tiene que 

ceder ahora, inexorablemente, como consecuencia de las normas y 
principios fundamentales que regulan, de modo genérico, la extradición 
cual institución de auxilio entre diferentes países para propiciar un 
frente común contra la delincuenta, Ley de Extradición de 26 de Di- 
ciembre de 1958 y Reserva española al artículo 1 del convenio europeo 
de Extradición por infracciones comunes, es obvio que en éste caso no 
puede llegarse a la preponderancia de la jurisdicción militar en hechos 
a enjuiciar como consecuencia de una legal extradición; Ia segunda por- 
que, en relación con ello, nadie puede ser juzgado por infracciones aje- 
nas a la solicitud de extradición, por lo que es indudable que el delito 
más importante desde el punto de vista penológico, afecto a la jurkdic- 
cion especial, no objeto de la extradición aquí consumada, y ésto ha de 
marcarse con especial énfasis, ha de ceder ante las otras infracciones de 
Ia jurisdicción ordinaria sí contenidas en aquélla y por tanto delimita- 

135 



doras de cuantos efectos judiciales se deriven de la solicitud cursada al 
país vecino. 

En resumen: que aunque la competencia es de la Jurisdicción mili- 
tar, en este caso concreto hay que entregar la competencia a la jurisdic- 
ción ordinaria por respeto a los principios que rigen la extradición y 
singularmente por estos dos: el de que la legislación vigente no autoriza 
la extradición más que por infracciones comunes, y el de que nadie 
puede ser juzgado por infracciones ajenas a la solicitud de extradición. 

En suma: el insulto a Superior es delito de la competencia de la ju- 
risdicción militar, aunque se cometa fuera del cuartel y fuera de servi- 
cio, como se reconoce en este Auto de la Sala de Competencias dek Tri- 
bunal Supremo, aunque en éste caso por imperio de los principios que 
rigen la extradición, hubiera que resolver en sentido contrario. 

La tesis básica que este Auto mantiene sobre el fuero militar de éste 
delito es la que constantemente y con reiteración mantiene el Consejo 
Supremo de Justicia Militar. 

Véase, por tales, la tesis contenida en la sentencia de 14 de diciem- 
bre de 1983: 

«En conclusión, el delito de insulto a Superior, por maltrato de 
obra, tipificado en el artículo 321 del Código de Justicia Militar, se co- 
mete por el mero hecho de la agresión fisica o ataque del inferior al Su- 
perior en empleo o mando, cualquiera que sea la causa que lo determi- 
ne u origine, ya que éste, el superior, jamás pierde en la Milicia su ca- 
rácter de tulJ+ente al inferior, salvo el único supuesto del artículo 322 
del propio Código, de haber sido el inferior ofendido en su honra como 
marido o padre, por lo que admitir una interpretación contraria a ésta 
doctrina no sólo significaria distorsionar erróneamente el tenor literal 
del precepto, sino además quebraría el principio esencial de la discipli- 
na militar que el Código Castrense tiene, a costa, que salvaguardar.» 

Llamamos la atención sobre las palabras subrayadas que indican dos 
cosas: a) que el móvil es intrascendente -salvo el supuesto del 322- y 
b) que en la Milicia el Superior nunca pierde su condición de superior 
frente al inferior. 
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3. INFORMACION 



LOS DELITOS QUE COMPROMETEN 
LA SEGURIDAD DEL ESTADO 

Fernando BARTOLOME MARTINEZ 
Coronel Auditor 

DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD DEL ESTADO 

Conceptos Generales 

Estado. Nación. Patria. 

1. El Estado tiene, como dice Plorian, (Tratado de Derecho Penal), 
materia y forma: la primera está constituida por la soberanía que ejerce 
sobre el territorio, dotado de personalidad jurídica y entre cuyos limites 
se estructura la vida de la comunidad; soberanía que es igual a estar do- 
tado de Imperium, ya que el Estado desprovisto de esta facultad queda 
equiparado a las demás personas, fisicas o jurídicas; soberanía sobre un 
territorio totalmente independiente frente a otros en los cuales otros Es- 
tados, ejercen igual ese Imperium. La Forma son los órganos por cuyo 
intermedio el Estado se manifiesta y ejercita sus funciones, y consti- 
tuyen su organización político-administrativa. 

En estos dos aspectos de Estado soberano sobre un territorio, frente 
a otros, y Estado forma ó sistema de ejercer las funciones dentro de sus 
límites, los Códigos basan una distinción en la clasificación de los deli- 
tos que lo toman por sujeto pasivo, y denominan «delitos contra la se- 
guridad exterior del Estado» a los que pretenden la destruccion de la 
vida del Estado, que es la consecuencia de perder su independencia, y 
«delitos contra la seguridad interior del Estado» a los que tienen por fin 
el modificar su estructura interna ó forma de gobierno, de manera dis- 
tinta a la prevista en Ias Leyes Fundamentales de cada uno. Al proteger 
una y otra seguridad, los Códigos (tanto el Código Penal Común, como 
el Código de Justicia Militar, como veremos al adentrarnos en su estu- 
dio) extienden su tutela tanto al «sen, como al «modo de ser». 

Esta clasificación legal, como dice el Coronel Auditor y Catedmtico 
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de Derecho Penal Rodríguez Devesa en su «Derecho Penal Español». 
no esta justificada actualmente desde el punto de vista criminológico; 
en los últimos años los ataques contra la independencia del Estado se 
llevan a cabo muy frecuentemente desde dentro del Estado mismo, pro- 
vocando modificaciones en las estructuras políticas que faciliten des- 
pués la anexión, anexión que en la actualidad no sólo se debe entender 
fisicamente, es decir, la material ocupación del territorio; la anexión 
psicológica llevó incluso a intervenciones militares extranjeras solicita- 
das desde dentro, sin olvidar la anexión económica que lleva un Estado 
a depender absolutamente de otro, si bien se guarda la experiencia ex- 
tema. Pues bien, estas agresiones, hoy día, se realizan mediante el fo- 
mento de revoluciones internas de ideología afín a la del pais que de 
esta forma ataca a otro, de forma que se puede decir que hoy son más 
importantes las divisiones ideológicas que la geográticas, lingüisticas o 
incluso raciales; esta opinión es ya tan generalizada que Maurach llegó 
a decir que «constituyen casi la regla llevar a cabo ataques exteriores 
con medios interiores». 

Pero esta distinción nominativa, basada, como dijimos, en el fin per- 
seguido, tiene importancia respecto a la perseguibilidad del delito. El li- 
beralismo empezó a construir, y sobre todo como consecuencia de la se- 
paración del concepto Estado de la persona que obstenta el poder, la 
teoría de los delitos políticos; apelativo éste que implica un privilegio 
frente a los demás delitos; privilegios que se traducen esencialmente en 
la no extradición de sus autores o, en caso de que se conceda, se realiza 
bajo ciertas condiciones, como la de no imposición de la pena capital. 
No obstante, dada la confusión que actualmente se da entre ataque pro- 
cedente del exterior con fines de subvertir el régimen interior, las pro- 
pias naciones que fueron pioneras en tal construcción doctrinal, están 
volviendo a la no concesión de privilegios, sobre todo cuando ello im- 
plique derramamiento de sangre, es decir, la lacra terrorista de nuestra 
época. 

Pero antes de introducimos en el estudio de los delitos que son obje- 
to de este tema, observemos que ambos grupos de delitos descansan so- 
bre tres conceptos que no pertenecen al Derecho penal, éste los toma 
del Derecho político; estos son: concepto de Estado, de Nación y de Pa- 
tria. Ello nos obliga a detenemos, si bien brevemente, en fijarlos con la 
claridad posible, ya que sobre algunos de ellos las teorías que se cons- 
truyen son múltiples. 

2. La persona es un punto de perfección. Cuando Aristóteles caliíi- 
có al hombre de Zoon Politikon, animal político, sabia de esta dimen- 
sión suya de perfectibilidad. La palabra, el Logos, diferencia al hombre 
de los demás seres porque significa lo justo y lo injusto, 10 bueno y lo 
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mato. De tajes características del hombre, nace la Polis, la comunidad 
política. El hombre apolítico es un ser imperfecto. 

El hombre oolítico crea y da forma a la comunidad mediante su or- 
denación por normas que las propia comunidad crea y de las que, aI 
mismo tiempo, es destinataria. Estas normas creadas dentro de la comu- 
nidad, producen el Poder, el cual se manifiesta en todas las agrupacio- 
nes humanas: la autoridad del padre sobre la familia, del presidente SO- 
bre la asociación que preside, del alcalde sobre la ciudad, etc. Los diver- 
sos grupos de poderes, por otra parte, no eskín aislados unos de otros; se 
ligan entre si con vínculos complejos, incluso el de subordinación, pues 
no todos obstentan el poder en igual medida, ello es debido a la necesi- 
dad que sienten los unos de los otros. Cuando en varios de esos grupos 
de poder que, a su vez, tienen ciertas características comunes, se da un 
sentimiento de solidaridad, podemos decir que surgió la Nacion, que se 
configura como grupo superior que amalgama a los demás bajo un sen- 
timiento de solidaridad nacional; y este sentimiento tiene que prevale- 
cer frente a los sentimientos de grupo, incluso sobre el religioso ya que 
continuamente vemos el hecho bélico entre naciones de las mismas 
creencias, sin que este sentimiento común sea capaz de evitar la guerra. 
Priva también sobre la sode ellos es tampoco capaz de evitarla entre na- 
ciones de la misma raza o lengua; y por el contrario, países de diversas 
razas, lenguas o religiones, como Suiza, tienen el sentimiento de solida- 
ridad nacional. iCuál es entonces la fuente de esa solidaridad? La diti- 
cultad de fijarlas hizo exclamar a Renan, en su conferencia de la Sorbo- 
na en 1882: ¿Qué es una nación? (Interrogación que constituía el título 
de dicha conferencia); y después de examinar los factores que mencio- 
namos, a los que se podrían añadir otros como el territorio, el espacio 
vital, sobre el que se realizó una vida en común generación tras genera- 
ción, Renan dice que la nación «es un plebéscito de todos los días», 
pero como dice Juan Ousset, el hombre no elige su nación, su tierra, 
como no elige a sus padres y no es posible pensar que una nación pier- 
da su identidad por decisión de sus nacionales. Todos estos valores tie- 
nen, evidentemente, importancia pero no son determinantes pues ya vi- 
mos que pueden quebrar. Ahora bien, todos ellos engendran un sistema 
de valores de los cuales, en cada caso, cada uno de ellos puede ser do- 
minante pero no exclusivo; así fue dominante la idea de raza en la na- 
cionalidad alemana y el despertar de las lenguas fue en el siglo XIX 
eausa importante en las nacionalidades. 

A mi modo de ver, la razón más explicativa del concepto nación fa 
da Duverger cuando dice que la fuerza del sentimiento nacional está en 
que la nación es, ante todo, una comunidad de creencias elaboradas a 
través de SU historia. Cada pueblo se forja una imagen de su pasado que 
tiende a justificar con sus actitudes y sus aspiraciones; a traves de fa his- 

141 



tona, los ciudadanos de una nación toman conciencia de las diferencias 
(verdaderas o falsas; lo importante es que sean creídas) que les distingue 
de las otras naciones, llegando incluso a formarse estereotipos naciona- 
les a los cuales los individuos tienden a parecerse la flema inglesa, eI 
chauvinismo francés, el Quijote español, etc. Dice Juan Qusset: «la na- 
ción es la sucesión de los hombres en el pasado y en el por-venir, así 
como en el presente. No es el simple total de los que viven; fa nación 
existía antes que ellos, y cuando ellos hubieran muerto los sobrevivir&. 
Nación es el encadenamiento de generaciones, en flujo viviente con 
conciencia de nosotros. 

Ya apuntamos al principio que el concepto Estado tiene dos aspec- 
tos diferentes: uno que designa la organización gubernamental de una 
nación; otro que significa que el Estado es una comunidad humana con 
autosuficiente autoridad para gobernarse legalmente, es decir, con sobe- 
ranía ordenada al bien común, según se organice esa soberanía, tendre- 
mos una u otra clase de Estado, que a través del tiempo sufrió múltiples 
concepciones de considerar al individuo únicamente como súbdito del 
padre-príncipe, que no tienen nada privado (el Rey es dueño de vida y 
haciendas y honras) o, por el contrario, sentar que el individuo lo es 
todo y cada uno de éllos tiene capacidad de decisión que se concreta en 
razón de la mayoría de opinión. 

Este segundo concepto es lo que podríamos llamar el Estado nacio- 
nal, que por existir con independencia de su forma de gobierno, es el 
que nos interesa a los efectos del contenido de este trabajo. 

3. En sentido etimológico, Patria quiere decir tierra de los padres; 
Nación expresa idea de nacimiento, del latín natus. Lo cual podemos 
interpretar en el sentido de patria igual a herencia de nuestros mayores 
y nación igual a participación en la administración de esa herencia con 
la tierra, con lo que es patrimonio fisico; nos referimos a la «tierra hu- 
mana», el suelo sobre el cual los padres han marcado su huella y que 
formó el sentimiento nacional. 

Patria es pues un sentimiento y como tal se lleva en el corazón al 
contrario que el Estado que es producto del intelecto. Patria es una su- 
blimación del sentimiento de unidad de una nación; es el resultado del 
querer histórico de todos los que vivieron en este suelo y crearon un cú- 
mulo de vivencias a las que amamos y cuyas glorias y ejemplos respeta- 
mos Y estamos siempre dispuestos a emular, sean cuales sean las cir- 
cunstancias que nos rodeen. Puede el poder crear un Estado; el mapa 
político varia con mucha frecuencia, sobre todo como consecuencia de 
la fuerita. Pero 10 que no podrá nunca el poder es crear una Patria, pues 
como decía Renan. Ia patria más esta hecha de muertos que de vivos, 
concepto ai que hay que afiadir el de fidelidad de IOS vivos a 10s hechos 
de Jos muertos Pues esta fidelidad es el sosten de su continuidad. 
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Y siendo el Ejército el depositario de la confianza que los demás 
ciudadanos ponen en que este sentimiento pueda seguir vivo, pues le 
encomiendan su defensa, encomienda que aceptamos como el primero 
de nuestros deberes, es por lo que considero que la denominación de 
«delitos contra la Patria» y no «contra la seguridad exterior del Esta- 
do», es la adecuada para un Código de Justicia Militar, aún cuando este 
término se tome referido a lo que antes llamamos Estado-nación. 

TRATAMIENTO DE ESTOS DELITOS EN LOS CODIGOS 
PATRIOS 

1. EVOLUCION HISTORICA 

Al ser la idea de Estado consustancial con la humanidad, por ser el 
hombre esencialmente político y el Estado la organización política por 
excelencia, que existe aún en las épocas en que, como la feudal, casi no 
se advierte, las más antiguas legislaciones incluyen en sus listas de actos 
prohibidos, aquéllos que atentan contra tal institución, si bien adaptán- 
dose a la concepción que de ella se tuviera en cada época histórica. 
Cuando el basamento social lo era la religión, vemos que se incluyen 
como delitos actos que atacan las creencias religiosas; cuando el Estado 
se identifica con el príncipe, aparecen sancionados los hechos que to- 
man a éste como sujeto pasivo de los mismos identificándolo con la ins- 
titución Estado. 

Por eso esta clase de infracciones es tan antigua como la sociedad 
misma. El Código de Manu (que la tradición brahamánica sitúa en el 
afro 30 millones a. de Jc.), contiene como delito de Estado, la rebelión o 
la inviolable inflexibilidad de las castas, que tienen su origen en Dios 
mismo. El código de Amurabi, en Asiria, al lado de figuras delictivas 
totalmente vigentes, aparecen como delitos contra el Estado el robo del 
dinero de Dios o del Rey o el embrujamiento. Igual puede decirse del 
antiguo Derecho penal egipcio, el de Israel o del de la China, donde se 
considera delito de Estado el cometido contra los antepasados. 

En la Grecia antigua, con su concepción de la polis-Estado, aparece 
ya la denominación de delitos de traición configurados en relación con 
su seguridad, si bien mezclados actos contra la seguridad exterior e inte- 
rior con otros que, sin afectar directamente a la seguridad, causan per- 
juicios a la Polis. 

En Roma, los delitos contra el Estado, aparecen con el Estado mis- 
mo y se basan en la perfidia o falta de fidelidad que el romano debía a 
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I<oma. Bajo la denominación de perduello se comprendia todo acre 
contra el Estado, la paz pública y la dignidad de la Patria. 

Con la República aparece la proditio que concretaba ya más el bien 
jurídico protegido que es la supervivencia del Estado y se refería a todo 
acuerdo con el enemigo que perjudicara los intereses de Roma o no to- 
rnase parte en su defensa. La sanción se acordaba en los comimicios 
centuriados del campo de Marte, dándoles así un carácter militar; la 
importancia que a la persecución de estos hechos se daba nos da idea la 
circunstancia de que era admitido el testimonio del esclavo contra SU 
amo. Las Penas eran durísimas, como la decapitación después de la fla- 
gelación. el despeñamiento por la roca tarpella o la crematio. Ilegán- 
dose incluso a la muerte espectáculo como en el caso de las persecucio- 
nes contra los cristianos, considerados como enemigos del Estado. 

Momsen dice que en época prejustiniana el soberano obstentaba en- 
tero poder sobre toda clase de infracciones, religiosas, militares y civi- 
les, dentro y fuera de la ciudad, en la paz y en la guerra; pero es en oca- 
sión del estado bélico cuando surge en Roma la identidad del mando 
militar con la jurisdicción, apareciendo entonces normas diferenciado- 
ras respecto de las del Derecho penal común y es de hacer notar que 10s 
hechos punibles segtín el Derecho de la guerra eran, en parte, los mis- 
mos que los delitos contra el Estado, mas los de conveniencia o utilidad 
militar. 

Sabemos que los pueblos bárbaros, con Derecho no escrito, castiga- 
ban con la muerte en el fuego actos de esta naturaleza y son los Visigo- 
dos los que forman la primera recopilación de sus leyes consuetudina- 
rias con el Código de Eurico, dado en Tolosa sobre el afro 466, y el cual 
influyó en las legislaciones posteriores de los demás pueblos. Pero como 
en el territorio de asentamiento de estos pueblos, siguieron conviviendo 
10s pueblos vencidos, nos encontramos con una dualidad de legislación: 
la barbara, si bien con influencias romanas, y la de los pueblos vencidos 
que seguían observando el Derecho romano; esto perduro hasta que en 
654 se unificaron ambas legislaciones con el Likr Judicioron, promul- 
gado por Recesvinto y que fue la base de la legislación patria hasta que 
Fernando 111 promulgó el Fuero Juzgo, en donde se hace, de acuerdo 
con el concepto que entonces se tenía del Estado, identidad entre acto 
contra el Rey Y contra el Estado. En la Espafia cristiana de la recon- 
quista, La denominación de traición se reservó esencialmente para los 
delitos contra el Rey, Y digo esencialmente porque en algunos fueros se 
hizo extensión de esta denominación a hechos que perjudicaban a insti- 
tuciones que no eran identificables con el Estado, así en el de Madrid se 
considera traidor al que atenta contra la seguridad de la casa. 

Alfonso X el Sabio fijó el concepto de traición en las Siete Partidas 
con el concepto romano Y por eso habla de Lesa Majestad, y consiste, 
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dice, en el engaño, falta de lealtad, enumerando bajo este prisma hasta 
catorce casos que abarcan desde la acción para quitar el reino a Ia &e- 
diencia del Rey, hasta la conspiración para la traición. Estos conceptos 
continúan en la Nueva y la Novisima Recopilación, de Felipe II y Car- 
los IV, respectivamente. ya que el concepto base, el de Estado, no había 
variado. 

Pero si bien es cierto que estos ordenamientos que se sucedieron en 
nuestro Derecho patrio, constituyeron, cada uno en su tiempo, la única 
kgislación penal, también lo es que cuando las instituciones armadas 
adquirieron el carácter de permanentes y se sientan las bases de las Or- 
denanzas Militares, comienzan a operar preceptos punitivos fuera de 
ellos, iniciándose una dualidad de legislación; mencionemos la organi- 
zación de la justicia militar efectuada por Alejandro Farnesio en su Or- 
denanza e Instrucción o la célebre carta a su Emperador en la que le pe- 
día el envío de un Auditor, pues se encontraba «manquísimo sin él». 

El Teniente Coronel Auditor Montull Lavilla (Revista Española de 
Derecho Militar, no 25) considera que la dualidad legislativa en este as- 
pecto aparece con las Ordenanzas de Carlos 111 de 1768. al considerar 
que es en ellas donde por primera vez aparecen con verdadera y signifi- 
cante generalidad figuras del delito de traición diferenciadas, tanto to- 
pogliiticamente como sustantivamente, de las que la Nueva Recopila- 
ción, entonces en vigor, preveía y castigaba; por ejemplo: art. 20 del Tí- 
tulo XVII que castiga el faltar al secreto sobre asuntos del servicio; el 
art. I 14 «El que fuere gancho del enemigo para tropas de otro Pnncipe, 
se le pondrá en Consejo de Guerra y se le castigará con la muerte» el 
art. Il7 del Título X, «el que por cobardía sea ei primero en volver la 
espalda sobre acción de guerra... podrá ser muerto en el acto para su 
castigo y ejemplo de los demás». Esta figura de delito, con casi exacta 
redacción e igual pena y ejecución, paso a nuestros Códigos marciales y 
en el de 1945 figura como el primer precepto del Titulo XI, dedicado a 
delitos contra el honor militar. 

Pero no sólo de la existencia concreta de estos textos de las Orde- 
nanzas de Carlos III, se deduce este comienzo de dualidad, sino también 
el inequívoco espíritu que las anima, pues siempre el sujeto activo tiene 
que ser militar y tan sólo en el caso de espionaje, art. 67, indica que si 
el autor fuere paisano, con inhibición de la que corresponda, la jurischc- 
ción militar le impondti la pena de muerte. 

Hasta el año 1884, fecha en que se promulga nuestro primer Código 
Castrense, la protección de la seguridad de la patria continúa mezclada 
con otras disposiciones militares y desde el afro 1822 también la legis- 
lación pena] ordinaria se preocupa de incluir en su articulado estas in- 
fracciones, haciéndolo dicho Código bajo la rúbrica de «delitos contra 
la sociedad» y un subtítulo de «delitos que comprometen la existencia 
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política de la nación o exponen al Estado a los ataques de una nación 
extranjera». Y así llegamos a la legislación vigente, que continúa con la 
doble regulación de esta clase de delitos, si bien con la distinta rúbrica 
de «delitos contra la seguridad de la Patria», en el castrense, y «delitos 
contra la seguridad exterior del Estado». 

2. DERECHO COMPARADO 

La utilidad de examinar el Derecho de otros países para mejor ahon- 
dar en el nuestro, es algo que fue muy discutido por los tratadistas; 
mientras algunos lo consideran indispensable, elevándolo incluso al 
rango de ciencia juridica, otros le niegan tal carácter, considerándolo 
únicamente como un metido que trata de determinar las notas comunes 
y diferenciales que existen entre determinadas instituciones o sistemas 
jurídicos, pero siempre y cuando que los ordenamientos que se trata de 
comparar tengan un substracto común, ya que el ,Derecho se entiende 
como una intención de solucionar los conflictos que la convivencia 
plantea a la comunidad; esa solución, como dice Rodríguez Devesa, tie- 
ne que ser justa y como pueden darse en varios ordenamientos políticos 
idénticos problemas, ya que en un momento determinado histórico es 
indudable que existe una gran homogeneidad en el campo de lo penal, 
conviene conocer las soluciones alcanzadas por países que se mueven 
dentro de nuestra órbita; ni que decir tiene que, por el contrario, aque- 
llos ordenamientos que responden a conceptos ideológicos distintos, 
con formación cultural distinta, nada nos resolverán y tan sólo nos pue- 
de ofrecer su estudio una satisfacción de curiosidad. Pero, además, es 
necesario para lograr esa utilidad, que los pueblos cuyos ordenamientos 
comparamos, tengan un nivel técnico-jurídico equiparable, pues de 
nada sirve que el legislador confeccione una institución aceptando los 
más avanzados resultados de la investigación juridica, si después los CO- 
nocimientos de los que la aplicarán no están a la altura precisa. Igual- 
mente es necesario un funcionamiento adecuado de la administración 
de justicia Y una organización policial homogénea en sus métodos in- 
vestigatorios. 

Los Estados, como entes con personalidad juridica, tienen una serie 
de derechos en el campo del concierto internacional, entre los que se 
encuentran los de independencia e integridad, y si bien estos derechos 
eran doctrinalmente reconocidos en el campo del Derecho Intemacio- 
nsly no tuvieron una regulación articulada hasta el afro 1949 en la 
*samblea General de la O.N.U., en la que se aprobó la Declaración de 
Derechos Y Deberes de 10s Estados de la misma. Con anterioridad, 10s 
Estados Vote!& la PíiZ a través del Derecho interno de cada cual. En 
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todos IOS Códigos penales se tipifican delitos de esta naturaleza, sufrien- 
do, a través de SU historia, parecida evolución que en nuestro Derecho 
patrio y observándose en todos ellos la misma distinción entre SeguA- 
dad interior y seguridad exterior y se contiene en legislación penal civil 
o militar según la extensión y organización de ésta en cada país. 

Como nota común a todos ellos resaltamos la de que, a partir de la 
última guerra mundial, se observa una mayor rigurosidad en su san- 
ción, sobre todo en los países que la sufrieron. 

Si echamos un vistazo por los principales ordenamientos jurídicos 
de nuestro entorno europeo, asi como por los de las naciones america- 
nas que heredaron nuestra cultura, veremos que respecto a estos delitos 
que venimos tratando, se pueden agrupar en los siguientes bloques, se- 
gún Montull Lavilla. 

A) Códigos penales militares que exigen la condición de militar en 
el sujeto activo del delito castrense, ya remitiéndose, para definir los co- 
rrespondientes tipos delictivos, a las figuras previstas en el Código Pe- 
nal común, ya definiendo tipos más genuinamente castrenses dentro del 
propio texto militar. Dentro de este grupo tenemos los Códigos milita- 
res de paz y guerra de Italia, el Código de Justicia Militar de Argentina, 
el Código de Justicia Militar de Estados Unidos de Norteamérica. 

B) Códigos penales militares que, en general, se remiten a los ex- 
clusivos tipos de traición del Derecho común, atribuyendo su conoci- 
miento a la jurisdicción castrense, en el exclusivo caso de que sean co- 
metidos por militares, sin recoger propias figuras de estos delitos. Así 
citaremos: la Ley Penal alemana, la Ley Penal inglesa y el Código Penal 
Militar de Uruguay. 

C) Códigos penales militares que, fundamentalmente y para tiem- 
po de paz, solo articulan delitos de traición con sujeto activo militar y, 
únicamente para el supuesto de tiempo de guerra, se describen tipos 
con sujeto militar o paisano o se atrae el conocimiento de cualquier de- 
lito de esta naturaleza a la jurisdicción castrense. Pertenecen a este gru- 
po los Códigos de Justicia Militar francés, el de Portugal y el de Brasil; 
merece mención especial el Código Penal de Suecia, que regula delitos 
militares para el tiempo de paz y para el tiempo de guerra. 

D) Códigos penales militares que regulan estos delitos sin atender 
a que sean cometidos por militares o civiles, tales como el suizo, el del 
Peni y, desde luego, el nuestro. 

3. CUESTIONES DE POLÍTICA CRIMINAL 

Es empresa vana, dicen Rodríguez Devesa y Quintano Ripollés, el 
pretender garantizar la seguridad exterior del Estado, protegerle de in- 
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gerencias provinientes del exterior, sin tener en cuenta que la protec- 
cion del Estado está situada más allá de sus fronteras. Su paz no puede 
desligarse de la paz de otros territorios, como él independientes; y esto 
es válido hoy mucho más que antes, a causa del alcance de las armas 
modernas y el régimen de alianzas que convierten en agresor a cual- 
quier Estado, sin tener en cuenta la situación geográka de ambos. Por 
eso es una elemental necesidad de la solidaridad internaciones y de los 
derechos naciones, la condenación en una ley penal de la Guerra de 
Agresión como delito internacional. Pablo VI, en Eclesian Suman dice: 
«no puedo menos de denunciar, como delito y como ruina, la guerra de 
agresión. dc conquista o de predominio». El General Auditor y Cate- 
drático de Derecho Internacional Fernández-Flores (Del Derecho de la 
Guerra), propugna que el Derecho de la guerra, que antes de ella se 
ocupa de evitarla y durante su desarrollo procura dulcificarla, ya que la 
guerra aunque prohibida es una realidad y siempre sera mejor regularla 
que ignorarla, también se aplique después de la guerra, con el castigo o 
punición de los delitos cometidos durante la guerra o con ocasión de 
ella. abarcando en esta expresión también a los delitos contra la paz y 
delitos contra la humanidad. 

La existencia de esta legislación, no seria obstáculo para que las 
legislaciones nacionales continúen conteniendo tipos cualificados de 
delitos para el caso de que la agresión o propaganda bélica se dirija 
concreta y directamente contra un país determinado. Por otro lado, 
los convenios internacionales obligan a adoptar disposiciones para cas- 
tigar los crímenes de guerra; hacen falta preceptos punitivos que, Ilega- 
do el caso, afirmen en los que conducen la guerra, tanto en el campo 
adversario como en el propio, la criminalidad de estos hechos. 

Por ello. los tratadistas, la doctrina, opinan que se impone la crea- 
cien de un titulo en los Códigos penales, que debería ser el primero, 
oe la parte de los delitos, que sancionara hechos de esta naturaleza 
que ponen en peligro la paz internacional. Maurach dice: «se agrega- 
rian estos delitos bajo el epígrafe de delitos contra los valores comu- 
nitarios sumaestatales», en los que se incluirían los hechos punibles 
contra las bases de la convivencia pacifica, los fundamentos éticos de la 
vida de la comunidad. 
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TRATAMIENTO DE ESTOS DELITOS EN EL CODIGO DE 
JUSTICIA MILITAR ESPAÑOL 

1, GENERALIDADESRELATI VAS A ESTOS DELITOS 

Seguramente habéis oído que una de las múltiples clasificaciones 
que se hacen de los delitos es el de delitos públicos y delitos privados 0, 
si queremos utilizar una terminología más procesal, delitos de acción 
pública, cuya persecución puede hacerla cualquier ciudadano y siempre 
tienen que ejecutarla los órganos judiciales y policiales del Estado, y de- 
litos de acción privada, cuya persecución se deja a la voluntad de la 
persona ofendida o su representante legal, al menos en el inicio de la 
accicin, ya que se considera que circunstancias extrapenales aconsejan 
que debe decidir el perjudicado, y aun iniciada la acción, también se le 
permite decidir sobre si el culpable ha de cumplir o no la pena. Pues 
bien, en el Derecho Militar no existen delitos solamente perseguibles a 
instancia de parte, todos son delitos públicos, ello por la razón de que 
siempre, si bien puede haber una persona fisica que soporta la acción 
como en el caso del insulto a superior o el de abuso de autoridad. el pri- 
mer bien jurídico protegido es la Patria o los Ejércitos y sus virtudes 
esenciales. 

Nuestro vigente Código de Justicia Militar, que como ya dijimos, 
fue promulgado el año 1945, si bien a lo largo de su vida sufrió cier- 
tas reformas, dedica su Título VIII a regular los delitos contra la seguri- 
dad de la Patria, cuyo título se subdivide en tres capítulos: el primero 
configura los tipos del delito de traición, el segundo el de espionaje y 
el tercero los delitos contra el Derecho de gentes, desvastación y sa- 
queo. 

2. TRAICIÓN 

Al Concepto.- Todos los Códigos encabezan su parte dedicada a 
delitos y sus penas con el delito de Traición, que hiere el sentimiento 
más natural y primario del hombre: el de solidaridad nacional y su fun- 
damento en el amor a la patria. Traición, etimológicamente procede de 
traditio, entregar. Decían las Partidas: «Taryción tanto quiere decir 
como traer un orne a otro so semejanza de bien a mal; et es maldad que 
tira assi la lealtad del corazón del orne». La Academia de la Lengua 
dice que Traición es «quebrantamiento de la fidelidad o lealtad», y la 
exposición de motivos de nuestro Código la define como «el rompi- 
miento del vínculo que liga al nacional con su Patria». 

B) Bien jurídico protegido.- Es claro que el bien jurídico protegi- 
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do es la independencia o la integridad de la Nación, ya que todas las fi- 
guras delictivas que el Código sanciona tienen por fin el provocar una 
guerra contra España por parte de otra Nación soberana o favorecer la 
ya iniciada. Ahora bien, vemos que para que se dé el delito de Traición 
no es necesario que la guerra llegue a tener lugar, simplemente es Sufi- 
ciente con que se consume la total acción que constituye el delito, 
como por ejemplo el art. 262 que se refiere al español que en tiempo de 
paz o guerra entregare o comunicare a otros, planos, diseños o docu- 
mentos secretos, relativos a la defensa nacional, siempre que hubiere 
posibilidad de perjuicio para la Patria y el art. 263, relativo a la propa- 
gación de noticias, en paz o guerra, no estando autorizado para ello y 
que sean relativas a la defensa nacional. Por el contrario, en la mayotia 
de los preceptos es necesario que se consuma la acción dentro de una si- 
tuación de guerra, sin necesidad de que ésta se hubiera declarado for- 
malmente; es suficiente con que se encuentre fácticamente en guerra 
llevada a cabo con armas, lo que excluye las que Fernández-Flórez lla- 
ma guerras impropias, como las psicológicas, guerra fría o guerra sub- 
versiva. Algunos autores consideran que puede darse el delito de Trai- 
ción en situación de guerra civil; yo creo que esto no es acertado ya que 
una guerra civil se deriva siempre de una situación de rebelión, y en 
este caso no es la independencia o integridad o la soberanía de la Patria 
la que está en peligro, ni lo que dio origen a la rebelión, sino general- 
mente lo que se busca en este caso es el cambio del sistema político que 
impere en ese momento; claro está que esa guerra civil puede intema- 
cionalizarse, en cuyo caso sí se daría el delito de traición. 

C) Clas$cación.- El Código castrense español, en los arts. 258 al 
269, agrupa una serie de hechos que considera constituyen el delito de 
Traición siguiendo el orden de su gravedad y, consiguientemente, la de 
importancia de las penas a imponer en cada caso, lo cual pudiera dar la 
imprensión de que hechos, en principio, iguales están contenidos en 
distintos preceptos con penas también distintas; por ejemplo, el caso del 
núm. 1.” del art. 258 «el que abandonando sus banderas entre a formar 
parte del Ejército enemigo» y el núm. 1 .O del art. 259 «que tome las ar- 
mas contra la Patria bajo banderas enemigas». Así vemos que los dos 
citados que a primera vista parecen idénticos, ya que entrar a formar 
parte del Ejército enemigo implica, indudablemente, combatir contra la 
Patria; sin embargo, no es tanta la identidad; mientras el primero exije 
dejar la bandera propia, el segundo lo comete aquel que no estaba en- 
cuadrado en el Ejercito propio y entró a formar parte del enemigo. Es- 
tos ejemPlos, sacados ya de los dos primeros artículos del mismo capí- 
tulo, podrían multiplicarse. Por eso nos parece más claro el hacer una 
sistematización de estas infracciones atendiendo a sus aspectos subjeti- 
vos y objetivos. 
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Atendiendo el aspecto subjetivo, el delito de Traición puede come- 
terse por: 

a) Animo hostil a la propia Patria. 
b) Menosprecio del deber de fidelidad a ella, anteponiendo los im- 

pulsos de cobardía, afán ella, anteponiendo los impulsos de cobardía, 
afán de lucro, ambición, etc. 

c) Inobediencia, infrigiendo reglas jurídicas dictadas para el tiem- 
po de guerra o medidas de gobierno encaminadas a la segundad de 
la Patria. 

Atendiendo al aspecto objetivo, la traición puede consistir: 

a) Agresión a la Patria 
median te 

b) Favorecimiento del 
enemigo mediante 

c) Quebrantamiento de la 
defensa nacional 
mediante 

r - Las armas. 1 - 
i 
- - - - 

I 
- - - - - 

I-- 

Sustracción de fuerzas o 
medios de combate. 
Sabotaje en instalaciones o 
material. 
Propaganda derrotista o 
desmoralizadora. 
Perjuicios económicos. 
Falsedades o argucias 
maliciosas. 
Infracción de excepcionales 

c medidas de gobierno. 

De otro modo en inteligencia 
con el enemigo. 

Sedución de tropa y 
reclutamiento de gente. 
Entrega de territorio, fuerza 
0 recursos. 
Espionaje impropio. 
Prestación de otros servicios. 

D) Dolo.- El delito de Traición no puede cometerse nunca por 
imprudencia, pues este delito requiere siempre el dolo específico de 
querer ir directamente contra la Patria, tomando partido de forma ac- 
tiva por sus enemigos. Cuando falte la voluntad específica de come- 
ter traición, el hecho puede ser constitutivo de otro delito de distinta 
naturaleza, como puede ser el de negligencia o contra el honor mili- 
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tar, etc; como por ejemplo: el hecho de divulgar el santo Y sena o 
contraseña que puede constituir el delito del núm. 2 del art. 259, si se 
facilita al enemigo con el fin de facilitar sus operaciones o pejudicar 
las propias, puede ser un delito contra el honor del núm. 3 del art. 
356, si la revelación se realiza en campaña o lugar declarado en esta- 
do de guerra, pero no con la intención (dolo especifico) de favorecer 
al enemigo, y puede constituir simplemente una falta grave del núm. 
10 del art. 437, si esa revelación se hace en tiempo de paz. 

E) Autoria- Todo delito ha de tener dos sujetos: un sujeto acti- 
vo, que realiza la acción constitutiva del delito y que producirá el re- 
sultado dañoso pretendido (que no impide que ese sujeto sea múlti- 
ple), y otro sujeto pasivo que soporte la acción y contra el que se diri- 
ge el mal querido (que también puede ser múltiple). 

El sujeto pasivo en los delitos de traición es siempre la Patria y 
por extensión, también lo puede ser otra nación, siempre que sea aliada 
de Espaiía y se encuentre en campaña; pero por lo que respecta al suje- 
to activo, dada la dualidad de legislación en nuestro Derecho, si es pre- 
ciso preguntamos si el delito de traición puede ser cometido por perso- 
nas que no sean militares; podría pensarse que dado que este delito 
también está sancionado en el Código Penal común, éste seria aplica- 
ble a los que no tienen la condición de militar y aquél, por el contrario, 
se aplicaría a los que tuvieran tal carácter. Por eso urge decir que el de- 
lito que estudiamos puede ser cometido por paisanos y, naturalmente, 
por militares, si bien hay figuras que exclusivamente pueden ser reali- 
zadas por militares, ya porque así lo especifique el propio precepto 
como el 267, del que luego nos ocuparemos con más detenimiento, o 
por deducirse así del texto legal, como ocurre con el núm. I .“ del art. 
258, pues el estar bajo banderas implica ser militar, y si se toman las ar- 
mas contra la Patria sin ser militar se cometerá el delito del núm. 1.” 
del art. 259, el cual ademas tiene su parangón en el Código Penal co- 
mún, en el art. 1 .l22, núm 1.0. Igual sucede con el núm. 6 del art. 258, 
ya que mal se puede pensar que en contacto de lucha con el enemigo, 
una persona que no sea militar pueda entregarle una plaza, un puesto o 
posición. buque, aeronave o fuerza a sus órdenes. 

También podemos preguntamos si estos delitos pueden ser cometi- 
dos Por extranjeros, ya que siendo, como tanto dejamos dicho, la base 
de este crimen la falta de fidelidad a la Patria, no parece que al que no 
es nacional pueda serle exigida; no obstante, siendo cierto, IOS Códigos 
suelen extender dicha responsabilidad a extranjeros, naciendo así la fi- 
gura que doctrinahnente se llamó de cuasi traición, por los graves per- 
juicios que de la acción se derivan generalmente; ahora bien las penas 
son inferiores que Pan los nacionales y su sanción se supedita a que se 
encuentre en te~to~o nacional y dejando a salvo lo que pan IOS fun- 
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cionarios diplomáticos se acuerde en tratados o disponga eI Derecho de 
Gentes. Beneficio éste de extranjería que no alcanza a los que siéndolos 
hubieran entrado voluntariamente al servicio de Espafia. 

F) Comentario de algunos preceptos.- No tendría objeto alguno el 
que ahora enumerásemos uno por uno todos los tipos de delitos que el 
Código define como traición, haríamos esta exposición larga y más te- 
diosa de lo que de por si puede resultar para no profesionales del Dere- 
cho; pero sí quiero llamaros la atención sobre unos preceptos que ofre- 
cen ciertas peculiaridades, tales como los arts. 267,268 y 269. 

El primero considera reo de traición al militar que teniendo conoci- 
miento de que se intenta cometer un delito de traición no dé parte a sus 
superiores tan pronto como pueda, será castigado como si lo hubiera 
cometido. 

Los delitos pueden ser cometidos por acción u omisión; en el primer 
caso el autor del delito tendrá que realizar una conducta activa, el se- 
gundo tendrá que dejar de realizar una acción a la que vendría obligado 
por expresa disposición del precepto que comentamos. Esta obligación 
de actividad viene justificada por la misión fundamental y más sagrada 
de los Ejércitos, que es el defender la soberanía e independencia de Es- 
paila y, en consecuencia, el militar que permanece impasible ante el pe- 
ligro de la Patria y que está obligado a evitar, falta evidentemente a la 
fidelidad que le debe como nacional y que juró como militar. 

El precepto presenta dos problemas importantes: uno de tipificación 
y otro de penalidad. El primero consiste en que indudablemente no po- 
drá genéricamente darse por cometido este delito, será necesario especi- 
ficar en qué tipo se encontraría encuadrado el hecho del cual tuvo co- 
nocimiento, dado que el precepto dice «... será condenado como si lo 
hubiera cometido»; no es posible entonces la sanción ante un conoci- 
miento genérico, pues sería imposible su calificación legal, condición 
indispensable para imponer una pena. El problema respecto a la impo- 
sición de pena, presenta la dificultad del caso de que el delito de trai- 
ción de que tuvo conocimiento, no se cometa, bien por propio o vo- 
luntario desestimiento o por no haberse consumado, quedándose en 
grado de frustración o tentativa; en estos casos tendríamos: que no fuese 
punible y que constituya una tentativa o frustración, en cuyo caso a los 
que pretendieron la traición se le impondrá la pena inferior en uno o 
dos grados y, por el contrario, al no delator se le impondrá la pena que 
corresponda al delito consumado. 

El art. 268, constituye lo que la doctrina denomina una excusa abso- 
lutoria que excluye la punibilidad, dejando al culpable sin pena en cier- 
tos casos declarados expresamente por la Ley. Es una causa de tipo per- 
sonal que no beneficia a los demás coautores del delito y, por tanto, 
deja en pie la antijuricidad y la culpabilidad, hay delito porque el hecho 
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es antijurídico, hay autor responsable, pues no concurre ninguna cir- 
cunstancia que la excluya, pero no se impone pena por expresa disposi- 
ción de la Ley, con lo que viene a constituir, en realidad, un perdón le- 
gal basado en múltiples razones de política criminal; en esta caso se 
basa en una razón de utilidad practica. 

El último de los preceptos citados, constituye una excepción a la re- 
gla general de aplicación de penas que determina (art. 238) que a los 
autores de conspiración y proposición de conspiración y proposición, 
se les impondrá la pena inferior en grado a la señalada al delito consu- 
mado o incluso en dos grados. Es cierto que no es éste el único caso en 
nuestro Código en que la conspiración 0 proporción no sigue la regla 
general citada, pero también es cierto que es el único caso en que se 
puede llegar a imponer una pena al autor de conspiración o proposi- 
ción de traición igual que si se hubiera consumado. 

3. DELITOS DE ESPIONAJE 

A) Concepto.- Para comprender mejor el delito de Espionaje, de- 
bemos empezar por dar un concepto de la persona que lo realiza y 
a la cual llamamos espía. En un concepto un tanto vulgar, espía es 
toda aquella persona que se dedica a enterarse de secretos y comuni- 
carlos a otra persona que se encuentra interesada en conocerlo; en 
un aspecto más tecnificado, que es el que nos interesa, equivale a persa- 
na que se introduce subrepticiamente entre los adversarios para obser- 
var cuanto pueda interesar a su propio país o al que le paga para ello. 
Sabemos, aquí en este curso lo vimos en los diferentes ejercicios que 
realizamos, lo importante que es la información sobre el enemigo (mi- 
sión de la 2. Sec. de los Estados Mayores); el buen resultado de la 
mayor parte de las operaciones de guerra, y desde luego, el mejor plan- 
teamiento de las propias, depende del hecho de que se posea una buena 
información referente a las intenciones, los medios con que cuenta, po- 
sición y cuantos datos sea posible conocer del enemigo. Y esto hasta tal 
punto es importante que los países organizan lo que se llaman Agencias 
de Información, las cuales actúan no solo en tiempo de guerra; la avan- 
zada tecnología moderna, de decisiva influencia en un futuro conflicto 
armado, hace que también sea precisa su actuación en tiempo de paz y 
no solo a países que posiblemente sean los enemigos en un futuro. Por 
esta importancia a que nos referimos para la acción bélica, es por lo 
que podemos decir que los espías son antiguos como la propia guerra. 
El Derecho antiguo incluía el delito de espionaje en confusión con otros 
delitos que amenazaban su seguridad, como ya dijimos en la evolución 
histórica, pero ackemos que también desde antiguo la denominación 
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de espía se le dio generalmente al agente de la potencia enemiga, al 
igual que ahora, ya que el que realiza esta misión a favor del Estado fa- 
vorecido, no sólo no comete delito para con este Estado, sino que se le 
recompensa (más adelante diremos algo sobre la autoría); las Partidas, 
les llamó Barruntes, y ordenaban que se recompensara con largueza a 
quienes desempeñan con lealtad esta arriesgada misión. Pero la misma 
importancia de su misión, hace que por parte de la potencia espiada se 
considere este delito como extremadamente grave. 

El concepto de espionaje ya dijimos que está unido a actuación su- 
brepticia; por esta razón, en Derecho Internacional, no se considera es- 
pía al militar que con uniforme reglamentario y con las divisas regla- 
mentarias, penetre en la zona de operaciones del ejército enemigo con 
el fin de realizar reconocimientos, tal como sucede en servicios de co- 
mandos, vuelos de reconocimiento; estos militares, en el caso de ser he- 
chos prisioneros, tienen la consideración de prisioneros de guerra, tal 
como se recoge en el núm. 20 del art. 272 de nuestro Código. 

B) Su regulacidn en el Código de Justicia Militar.- Es de destacar 
que el carácter de este delito es exclusivamente militar, hasta el punto 
de que casi todos los Códigos penales comunes hacen abstracción de su 
configuración, reservándolo únicamente para los Códigos militares; 
muy concretamente nuestro Código Penal sigue este sistema y tan sólo 
en sus preceptos se encuentra una figura de delito que pudiera equipa- 
rar al de espionaje, es la incluida en el último número del art. 122, in- 
cluyéndolo, por tanto, dentro del delito de traición y se refiere al espa- 
ñol que revelare secretos políticos, militares o de otro género que inte- 
resen a la seguridad del Estado, y el que se procure dichos secretos y ob- 
tuviere su revelación. Esta postura es pefectamente justificada por los 
intereses y constituyen el bien jurídico protegido que son las operacio- 
nes de campaña, si ya estamos en situación guerra, o los planes de de- 
fensa nacional. 

Nuestro Codigo realiza una regulación del espionaje bastante más 
técnica que el anterior, al definir tipos de modo comprensivo y conciso, 
salvo en lo que se refiere al caso 4.0 del art. 272, que indudablemente 
encaja mejor al espíritu del delito de traición, pues no debemos olvidar 
que el concepto del espionaje consiste esencialmente en la actitud de 
procurarse noticias sobre la defensa nacional y proporcionarlas a poten- 
cia extranjera con perjuicio de Espafia, circunstancias que no se dan en 
el presente caso. Por el contrario, constituye un acierto el contenido del 
art. 274, que resuelve el problema de si para que se cometa el delito es 
condición precisa que la información facilitada o simplemente buscada, 
sea clasificada como reservada o tenga carácter exclusivamente militar, 
es suficiente con que afecte a la defensa nacional. A tal respecto el Co- 
ronel Rodríguez Devesa opina que la Ley 911968, sobre secretos oficia- 
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Ies,no incide sobre el Código porque, aunque el arr 13 de la h el art. 
13 de Ia Ley dispone que «las actividades reservadas por declaración de 
by y las materias clasificadas, no pueden ser comunicadas, difundidas, 
ni publicadas, ni utilizando su contenido dentro de los límites estabkci- 
dos por la misma Ley», al señalar las responsabilidades se limita a decir 
que el incumplimiento de esta limitacion sera sancionado conforme a 
tas Leyes penales si procediere; lo que equivale a decir que son los re- 
quisitos del Código Penal los que deben concurrir para la configuración 
del delito, son interferencias de preceptos procedentes de otros campos. 

También regula perfectamente el aspecto penalógico, ya que especi- 
fica con toda claridad las circunstancias que paz o guerra, así como qué 
penas corresponden en cada caso. 

Y dicho esto, al igual que hicimos con el delito de traición, vamos 
a sistematizar los distintos tipos de infracciones de espionaje por las 
mismas razones que ya expusimos al tratar de aquel delito. A tal efecto 
se pueden distinguir dos grandes grupos: 

i 

En tiempo de guerra (art. 272) o de 

1 

propio paz contra España (art. 273). 
En tiempo de paz contra una nación 

beligerante (art. 277). 

1 

Referentes a datos no militares ni 
Espionaje reservados, pero relativos a la 

defensa nacional. 

L impropio Divulgación de datos por descuido 
o negligencia (art. 275). 

Simple tenencia indebida de datos 
relativos a la defensa nacional 
(art. 276). 

C) Autoria- Así como el delito de traición esta esencialmente 
concebido para SU comisión por españoles, sean militares o no, por el 
contrario, el de espionaje lo puede cometer un nacional o un extranje- 
ro; es más, yo diría que es dificil que este delito se pueda cometer por 
un español, ya que cualquier hecho que realizado por un nacional tien- 
da a favorecer Las armas enemigas incide con claridad en el concepto de 
traición Y de hecho encontramos preceptos en este delito que La única 
nhn de SU colacción entre ellos es la de que son cometidos por nacio- 
nales; por ejemplo, el caso 7 del art. 258, mantener relación (sin especi- 
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ficar clase) con el enemigo sobre operaciones de campaña; el núm. 2 del 
art. 259, facilitar planos, santo y seña o cualquier dato al enemigo. Si 
un español comete espionaje en contra de España, es indudable que fa- 
vorece a las armas enemigas. Claro que quedaría el caso de que la na- 
ción favorecida no fuera enemiga, concepto que solo se da, al menos en 
sentido formal, en caso de guerra y que son elementos esenciales del de- 
lito de traición. 

Los delitos de espionaje tienen un marcado carácter formal, por lo 
tanto no existe distinción entre los diferentes grados de perfección del 
delito; siempre que se cometa algún acto externo tendente a este delito, 
se considera cometido en grado de consumación; así vemos que el pro- 
pio Código sanciona como delito consumado la simple búsqueda de no- 
ticias sobre la defensa nacional o el introducirse subrepticiamente, sin 
objeto justificado, en una instalación militar (art. 272), actos que de no 
ser expresamente definidos como delito, serían frustación o tentativa. 
Otro tanto ocurre con la participación en el delito, no puede darse par- 
ticipación en concepto de cómplice o encubridor; el art. 278 considera 
como delito de espionaje cualquier acto que suponga cooperación en el 
mismo, bien encubriendo a los espías o de otro modo los auxilie, y no 
puede interpretarse esta última alocución («o de otro modo los auxilie») 
referida únicamente a la persona del espía, hay que extenderla a la ac- 
ción del espía, ya que, de otro modo, un acto de simple auxilio a una 
persona, por ejemplo facilitarle víveres, sería penado con mucha más 
gravedad que la complicidad en el hecho delictivo, al que se impondría 
la pena rebajada en un grado. 

Por último diremos que también en este capítulo se configura la ex- 
clusa absolutoria de que ya hablamos en la traición; el párrafo 2.0 del 
art. 278, que debia constituir un artículo aparte, pues no guarda rela- 
ción alguna con el primero, así lo sanciona, dejando exento de pena al 
que descubra antes de cometerse. 

4. DELITOS CONTRA EL DERECHO DE GENTES, 
DEVASTACIÓN Y SAQUEO 

A) Concepto.- Decía San Ambrosio de Milán que también la gue- 
rra tiene sus normas de Derecho y entre los mismos adversarios los con- 
venios deben ser cumplidos. 

Si hay un Derecho de la Guerra (ver la obra citada del General Au- 
ditor Fernández-Flores) que establece normas que implican deberes y 
contienen prohibiciones, es lógico que exista un derecho sancionador 
del incumplimiento de estas normas reguladoras de la guerra. El térmi- 
no frrs Gcnriw~ fue muy utilizado durante toda la Edad Media y a tra- 

157 



vés de 10s escolásticos como Santo Tomas de Aquino, llega a la Edad 
Moderna, en la cual sobresalen nuestros clásicos P. Vitoria, Femando 
Vázquez de Menchaga y P. Suárez, como fundadores del Derecho Inter- 
nacional. ea dulcificación de los horrores de la guerra fue siempre una 
preocupación de la humanidad y la Iglesia Católica se distinguió en este 
afán, todos oímos hablar de la Paz y la Tregua de Dios y de 1a.s media- 
ciones del Papado en evitación de guerras entre naciones, allí donde Po- 
día ejercer su influencia. 

IA posición de la persona individual en el Derecho de gentes es un 
tema muy debatido por los tratadistas del Derecho Internacional. No 
obstante, hoy en día se está de acuerdo en que el individuo que comete 
crimenes de guerra, responderá, al menos penalmente, directamente de 
su acción; pero como de responsabilidad criminal puede derivarse una 
responsabilidad civil, la cual no sigue en este caso al responsable penal, 
como ocurre en el derecho penal nacional, sino que el art. 3 del IV 
Convenio de la Haya de 1907, la hace recaer sobre la colectividad a la 
que pertenece el responsable penal (de otra manera las indemnizaciones 
serian ilusorias, ya que muy dificilmente una sola persona podría satis- 
facer los enormes perjuicios que normalmente se derivan de estos deli- 
tos); dice dicho precepto: «La parte beligerante que no cumpla las dis- 
posiciones de dicho Reglamento, estará obligada a una indemnización, 
si hubiera lugar a ella. Será responsable de todos los actos que cometan 
las personas de sus Ejércitos». 

Esta responsabilidad penal del individuo, el Derecho de gentes pue- 
de exigirla a través de Organos internacionales o bien a través de los 
propios Tribunales de justicia internos, los cuales pueden pertenecer al 
país del presunto responsable o al país que sufrió el daño, aplicando, en 
cada caso, las reglas internas de ese país que juzga el hecho, las cuales, 
en realidad, vienen a constituir reglas de Derecho internacional incor- 
poradas a las legislaciones propias; en este caso la doctrina les puso un 
nombre, les llamó Derecho Internacional en sentido derivado. Estas 
normas de Derecho Internacional incorporadas al Derecho penal inter- 
no, están redactadas tomando como base los actos que el Derecho inter- 
nacional considera como ilícitos; por el contrario, la sanción es compe- 
tencia de la propia legislación interna. 

Debemos aquí mencionar, sin extendemos en eI examen del conte- 
nido, 10s Convenios de Ginebra de 12 de agosto de I 949, que consagran 
el principio de la Jurisdicción Universal, por la cual las partes contra- 
tantes se comprometen en determinar sanciones, búsqueda de los res- 
ponsables, entrega a los Tribunales propios o de la otra parte, adopción 
de medidas para evitar la prescripción, etc. Pero, en todo caso, sea cual 
sea la nación que juzga, tendrá que aplicar la legislación especial que 
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está obligada a dictar por los propios convenios (art. 28 del Convenio 
de La Haya de 1959). 

En nuestro Ckligo de Justicia Militar, el capítulo 111 del Título VIII. 
está dedicado a «delitos contra el Derecho de gentes, desvastacion y sa- 
queo». En esta denominación, debe advertirse, como dice el Coman- 
dante Auditor Pastor Ridruejo, que la expresión Derecho de gentes se 
toma en el sentido usual de Derecho internacional, y así lo hace el Re- 
glamento de Servicio en el Ejército de 1882, art. 823, al decir: Konsti- 
tuye el Derecho Internacional o el Derecho de Gentes la reunión de 
principios jurídicos a que se sujetan las relaciones pacíficas u hostiles de 
los Estados independientes entre sí». 

B) Tratamiento en el Código de Jusricia Militar.- Estos delitos se 
incluyen bajo la rubrica general del citado Título VIII de «Delitos con- 
tra la seguridad de la Patria», ya que estos actos contrarios al Derecho 
internacional, al ser realizados por órganos estatales, dan lugar a una 
responsabilidad internacional del Estado, afectando así a su propia se- 
guridad; si bien, en principio, el fin primordial de la persecución de es- 
tas infracciones y la razón del acuerdo internacional sobre ellas, es pro- 
teger bienes juridicos del Derecho internacional. A tal respecto dice 
Manzini: «... Es evidente la gravedad de los intereses que la Ley quiere 
tutelaf; ella exige el respeto a los pactos internacionales no sólo por el 
deber de lealtad que incumbe a todos los Estados civilizados, sino ade- 
más para evitar el peligro de que se rompan o reemprendan hostilidades 
por parte del Estado agredido, al cual el Derecho Internacional recono- 
ce facultad de reacción, o si se realizan en plena campaña, la repercu- 
sión de tales actos puede consistir en graves represalias». 

Nuestro Código militar no distingue con claridad los tres tipos de 
delitos a que se refiere este capítulo, entremezclando unos con otros. Si 
hacemos una lectura del mismo veremos que los actos que ofenden al 
Derecho de Gentes, están contenidos en los arts. 279 y 28 1; los referen- 
tes al delito de desvastación están contenidos en el art. 280, y, por últi- 
mo, los de saqueo se sancionan en los arts. 282,283,284 y 285. 

C) Objeciones a esta regulación.- A la regulación que realiza 
nuestro ordenamiento militar, se le suelen achacar los siguientes defec- 
tos: 

1.0 La inclusión de algunos tipos, como la del art. 283 («El militar 
que en la guerra despoje y se apropie del dinero y alhajas que sus com- 
pañeros de armas lleven sobre sí») que más afecta al honor que al Dere- 
cho Internacional, ya que, además, el despojo de miembros del Ejército 
enemigo se contempla en el artículo anterior. 

2.0 No inclusión en su articulado de actos bélicos que el Derecho 
Internacional positivo considera expresamente como ilícitos, ya que el 
legislador no se preocupó de ir incluyendo los contenidos de este orden 
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en IOS convenios internacionales posteriores a la promulgación de nues- 
tro Código. 

3. Alguna inexactitud en la redacción de preceptos, como el art. 
280, al castigar, sin más aclaraciones, el incendio de aeronave por un 
militar sin orden de sus superiores, lo que dará lugar a considerar su- 
puestos de realización de estos hechos como no incluidos, si bien ate- 
niéndonos a la letra, si lo están, como el incendio de aeronave que pue- 
de ser empleada contra él. 

4.0 La inclusión dentro del Título VIII, se considera que no es de- 
masiado afortunada, ya que, como dejamos dicho, más parece proteger 
su propia seguridad, tin no buscado por el Derecho Internacional, que 
al cumplimiento de lo acordado para la humanización de la guerra. 

Estos defectos que aquí señalamos deben de ser tenidos en cuenta 
para un futuro Código, sobre todo el comprendido bajo el núm 2, ya 
que supone un incumplimiento de obligaciones contraídas por España 
al rectificar los tratados internacionales citados; los demás, si bien de- 
ben de ser tenidos en cuenta, afectan tan sólo a una exigencia de mejor 
técnica jurídica. 

TRATAMIENTO DE ESTOS DELITOS EN EL CÓDIGO PENAL 
COMÚN 

Con mayor brevedad vamos a examinar ahora los delitos contra la 
seguridad exterior del Estado comprendidos en nuestro Código Penal 
común. Esa brevedad nos viene impuesta por razones de extensión del 
tema y me pareció más interesante en este momento, el hacerlo con uu 
poco más de detenimiento en nuestro Derecho Militar, dado que ade- 
más, muchos conceptos son comunes, incluso lo son, como veremos en 
el epígrafe siguiente, el contenido de muchos preceptos de ambos cuer- 
pos legales en el delito de traición. De ahí el confusionismo de que ha- 
blamos anteriormente. 

El Código Penal común agrupa los delitos contra la seguridad exte- 
rior del Estado en el Título 1 .O del Libro II, capítulos 1 a V, ambos in- 
clusive, dedicados respectivamente a los delitos de traición, delitos que 
comprometen la paz o independencia del Estado, delitos contra el De- 
recho de Gentes, delitos de piratería y el ultimo contiene disposiciones 
comunes a los anteriores. 

1. TRAICIÓN 

A) Concepto.- El concepto que los tratadistas dan de este delito, 
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contemplado desde la óptica del Código Penal común, es exactamente 
el mismo que dimos al referimos a nuestro Código Castrense. En ambos 
es básico por parte del autor que tenga ánimo de favorecer al enemigo y 
el bien jurídico protegido es también el mismo. Es valido igualmente 
respecto a la situación del hecho de un estado de guerra y lo referente a 
sujetos activos y pasivos. Rodríguez Devesa a este respecto realiza una 
crítica que igualmente es válida para nuestro Derecho militar, diciendo 
que a pesar de las grandes alianzas militares, subsiste en alto grado una 
insolidaridad legislativa entre las naciones, pues solo la Ley penal mili- 
tar danesa de 1937, considera los delitos cometidos contra las fuerzas 
armadas aliadas como si fueran realizados contra las propias; todos los 
demás Estados presentan reservas al respecto de uno u otro tipo como 
la exigencia de reciprocidad o la existencia de una guerra común. 

B) Figuras contenidas en el Cbdigo Penal.- Los delitos de trai- 
ción contenidos en el Codigo Penal común se pueden esquematizar en 
los siguientes grupos: 

a) Inducción a la guerra contra España (art. 120). 
b) Actos tendentes a favorecer al enemigo en guerra contra Espa- 

ña; casi todos los tipos de delito que comprende este grupo se encuen- 
tran también en el Código de Justicia Militar, salvo que en este último 
no se incluye la lucha bajo banderas sediciosas o separatistas y, por tan- 
to, el favorecimiento de estas acciones bélicas. Ello no puede interpre- 
tarse en el sentido de que el Código Castrense no sancione actos que fa- 
vorezcan luchas de esta naturaleza y que tienden a perjudicar la paz y 
la integridad de la Patria; lo que sucede es que este Cckiigo tiene otros 
tipos de delitos, bajo la rubrica de delitos contra la seguridad del Estado 
y de los Ejércitos, que contempla infracciones cuyo fin es la sanción de 
hechos de esta naturaleza sediciosa o separatista. 

c) En el art. 122, núm. 6, se hace referencia, y es la única de todo 
su articulado, a un caso de espionaje, si bien considerándolo como trai- 
ción, pues como ya dijimos anteriormente al hablar de espionaje en el 
Código de Justicia Militar que este delito, generalmente, tan solo en- 
cuentra regulación con sustantividad propia en los Códigos militares. 

d) El art. 123, considera como delito de traición los ultrajes a la 
Nación Española o al sentimiento de unidad, símbolos y emblemas. 
Este precepto tiene su antecedente en la llamada Ley de Jurisdicciones 
de 1906 que se dictó para reprimir delitos contra la Patria y el Ejército. 
A tal efecto no podemos incluir en este delito actos que signifiquen in- 
juria, pero los cuales no tienden a menoscabar el sentimiento de inde- 
pendencia de España, o su unidad nacional, estos actos injuriosos que 
tienen otros fines distintos tales como atacar así el Régimen político, 
tienen su encaje en otros preceptos tales como el núm. 3 del art. 2 17. 
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2. DELITOS QUE COMPROMETEN LA PAZ 0 LA 
INDEPENDENCIA DEL ESTADO 

Este grupo de delitos que el Código Penal común regula en un capi- 
tulo aparte de los que llama traición, tienen en realidad el mismo carác- 
ter que éstos, pues el bien jurídico general que protegen es el mismo; lo 
que ocurre es que éstos no contemplan las conductas que parten del he- 
cho de una guerra existente, y favorecen los actos bélicos enemigos o 
impiden su terminación, sino una serie de actos o comportamientos, 
sean en tiempo de guerra o paz, que implican un riesgo de que la guerra 
alcance a España o no se alcance la paz, así como que comprometan el 
prestigio del Estado Español. Decía Pacheco que entre ambas clases de 
delitos existe relación y analogía, pero tienden más bien a comprometer 
el interés público en sus relaciones internacionales. Otros muchos opi- 
nan que en realidad no debían de tratarse en capítulos distintos, dada su 
gran similitud. 

Bajo esta denominación se encuadran: 
a) La realización de actos hostiles tendentes a provocar una decla- 

ración de guerra (es suficiente que sea de facto) o represalias o reanuda- 
ción de tregua o armisticio. 

b) Actos que comprometen la neutralidad española. 
c) Introducción o ejecución de una orden de Gobierno extranjero 

que ofenda la independencia o seguridad española. 
d) Propagación de rumores derrotistas para perjudicar el crédito de 

España o su dignidad. 

3. DELITOS CONTRA EL DERECHO DE GENTES 

A) Concepro.- Todo cuanto expusimos como introducción al tra- 
tar de estos tipos de delitos con respecto al Código de Justicia Militar, 
es valido ahora por cuanto la filosofía que los fundamenta es la misma. 
Sin embargo, en este caso no se da el confusionismo entre la legislación 
militar y común, como ocurría con el delito de traición (incluyendo en 
tal denominación los que el Código Penal llama delitos contra la paz o 
la independencia del Estado). Esta mayor claridad es debida a que el 
Código Castrense se limita a definir como delitos los actos que pueden 
realizar los militares o agregados de los Ejércitos estando en campaña, y 
que violen normas de guerra; la única excepción que encontramos a la 
condición de estar en campaña, es la contenida en la primera parte del 
art. 219 que sanciona actos de hostilidad, sin motivo ni autorización, 
contra una potencia extmnjera, y por eso podríamos decir que no es 
éste el sitio en que debía de encontrarse, y sí mas bien entre los de trai- 
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ción. Por el contrario, el Código Penal contempla supuestos distintos, 
como después veremos, y evidentemente parcos. 

Por SU parquedad mereció nuestro Código Penal críticas de la doc- 
trina, máxime cuando en algunos de los casos incluso exige cláusulas de 
reciprocidad, diciéndose que no se halla a la altura de los tiempos en 
los que impera la corriente de sancionar los delitos contra el Derecho 
de Gentes, los crímenes de guerra y los delitos contra la sociedad, con 
independencia de situación geográfica y de la nacionalidad de sus auto- 
res, así como con la ausencia de cláusulas de reciprocidad, corriente ba- 
sada en que el Estado, hoy en día, no puede cumplir su misión fuera del 
concierto de la comunidad de naciones; del mismo modo que, como ya 
dijimos al principio de nuestra exposición, el individuo no puede desa- 
rrollarse sin las instituciones estatales, el Estado moderno no puede al- 
canzar su bienestar fuera de ese concierto internacional de naciones. 

Dedica nuestro Código Penal tres artículos a regular este tipo de de- 
litos; a. todas luces se advierte su insuficiencia. Los dos primeros regulan 
delitos que pueden cometerse contra un Jefe de Estado que se hallare en 
España o representantes diplomáticos, y el último, introducido en el 
año 1969 bajo e; núm. bis, trata del delito que se conoce con el nombre 
de Genocidio. 

El art. 136, sanciona los actos contra la vida o la integridad personal 
de un Jefe de Estado extranjero, y el 137 sanciona la violación de la in- 
munidad personal del Jefe de otro Estado, siempre que se encuentre con 
carácter oficial o de los representantes diplomáticos de otra potencia. 

Hagamos algunas pequeñas reflexiones: tal como están redactados 
estos preceptos es preciso distinguir el matar a un Jefe de Estado en ra- 
zón de su condición de tal a que la muerte se le ocasione por otras razo- 
nes dinstintas, ya que sólo se dará este delito en el caso de que se realice 
bajo el primer concepto, de lo contrario se aplicará la legislación, mejor 
dicho, el precepto que corresponda para el delito cometido, es decir, 
será castigado como un delito de homicidio, lesiones, etc. Respecto al 
art. 137, es de advertir que la violación de la inmunidad exige que di- 
cho Jefe de Estado o representantes diplomáticos fueran recibidos en 
España con carácter oficial, y si este requisito no concurre, no gozarían 
de inmunidad, la cual está constituida por la inviolabilidad de la persa- 
na y la no aplicación a ella de la legislación territorial. Pero estos pre- 
ceptos anteriores no se aplicarán cuando no tienen señalada una pena 
recíproca en las leyes del país a que correspondan las personas ofendi- 
das, en cuyo caso se impondrá al delicuente la pena que correspondiera 
al delito cometido; condición ésta que se considera de retroceso en 
nuestra legislación ya que, por ejemplo, el Código de 1928 no la in- 
cluía, aparte de que dicho Código sí incluía otras figuras de delitos de 
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esta naturaleza quedelitos de esta naturaleza que, si hoy estuviera en vi- 
gor, le harian estar mucho más al dia que el vigente. 

B) Gcwocidw.- El art. 137 bis, sanciona el delito de Genocidio. 
Fue creado este delito por la Asamblea General de las Naciones Unidas 
el 9 de diciembre de 1948 y vino a nuestro Código como consecuencia 
de la adhesión de España el 13 de septiembre de 1968. 

Tuvo el Genocidio su razón de ser por el hecho de que la II Guerra 
Mundial despertó en la conciencia de las naciones la necesidad de casti- 
garlo. 

Churchill llamo el «crimen sin nombre», y el que le bautizó fue Ra- 
fael Lemkin. El Estatuto del Tribunal Militar Internacional definió 
como crimen contra la humanidad «el asesinato. el exterminio, la de- 
portación y otros actos inhumanos cometidos contra la población civil, 
o las persecuciones por motivos políticos, raciales o religiosos, cuando 
tales actos sean cometidos, o tales persecuciones llevadas a cabo, al per- 
petrar un delito contra la paz o un crimen de guerra o social relaciona- 
do con él». La VIII Conferencia para la Unificación del Derecho Penal 
(Bruselas, 1948), recomendó la inclusión en los Códigos Nacionales de 
los países asistentes, preceptos sancionadores de tales actos en paz o 
guerra, con ocasión de luchas de individuos o grupos con pretextos de 
raza, nacionalidad o creencias religiosas y opiniones. 

El Genocidio, según el Convenio, es un delito de Derecho Intema- 
cional, ya sea cometido en tiempo de paz o guerra. Se protege con ello 
la existencia de todos los grupos que integran el género humano, cuales- 
quiera que sean su raza, sus opiniones o creencias, y significa la admi- 
sión de que el mundo civilizado es un mundo donde tienen cabida to- 
dos los hombres y que la dignidad del individuo, colectiva e iudividual- 
mente, debe estar protegida allí donde se encuentre. 

El art. de nuestro Código dedicado a este delito puede ser esquema- 
tizado de la siguiente forma: 

1. Genocidio I&ico, núm. 1 .O del art. 137 bis. 
2. Genocidio ideológico, núm. 2.0 del art. 137 bis. 
3. Exposición al genocidio, núm. 3.0 del art. 137 bis. 
Con arreglo a nuestra legislación también es sancionable la asocia- 

ción para cometer Genocidio, no porque asi lo exprese el tan citado art. 
137 bis, sino en base al art. 172 que sanciona las asociaciones ilícitas, 
entre las que se encuentran «las que tengan por objeto cometer algún 
delito». 

4. DELITOS DE PIRA TERíA 

La piratería pertenece al grupo de los delitos que se han llamado 
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kifK3CCiOneS comunes a todas las naciones, porque su represión debe 
considerarse como un deber de todos los países, y efectivamente asi IO 
hacen si bien regulándolo de muy diferente manera: desde aquellas que 
lo consideran un delito de robo, contra los intereses de] Estado, delitos 
contra la seguridad de los mares y otras legislaciones, como la francesa 
y la italiana, en leyes especiales. La tendencia actual es que el culpable 
sea castigado por el país que los capture cualesquiera que fueren su na- 
cionalidad o la de las víctimas. 

Nuestro Código no define la piratería, se limita a declarar punibles 
una serie de actos a los que agrupa bajo esta denominación; por esta ra- 
zón tenemos que ir a buscar su concepto a otras fuentes legales tales 
como la Ley Penal de la Marina Mercante y en la Ley Penal y Procesal 
de la Navegación Aérea, ya que nuestro país. si bien no pertenece a 
aquel grupo que dijimos anteriormente que no excluían este delito de 
su articulado, lo cierto es que en realidad era letra muerta, pues la juris- 
dicción ordinaria carecía de competencia para su sanción. Digo que ca- 
recía, pues en la actualidad ya no es así a partir de la promulgación de 
la Ley Orgánica n.O 9/1980. Veamos: con anterioridad a dicha Ley Or- 
gánica que adaptó, si bien no con mucho acierto, pues en Derecho la 
prisa no conduce a nada bueno, nuestro Código de Justicia Militar a la 
Constitución, modificó el art. 6 del mismo, dedicado a determinar la 
competencia por razón del lugar y se decía en los apartados b] y c) del 
núm. 1 .O que la jurisdicción militar era la competente para conocer de 
todos los procedimientos que se sigan contra cualquier persona por de- 
litos o faltas cometidos en el mar, rios navegables. embarcaciones mer- 
cantes, nacionales o extranjeras, que se hallen en puertos, radas. bahias 
o cualquier otro punto de la zona marítima española, así como en el es- 
pacio aéreo sujeto a la soberanía nacional, a bordo de las aeronaves, 
tanto estacionadas en campos o aguas españolas como en su marcha 
por el expresado espacio, incluso en las mercantes extranjeras que antes 
de pasar el espacio aéreo aterricen en zona espaiiola o dañen a seres. 
cosas o intereses de éstas, y en las demás aeronavales naciones. En am- 
bos casos se establecen excepciones según los tratados que se hubieran 
convenido; el art. 12 atribuye la competencia por razón del lugar, a la 
del Ejército de Tierra, Mar o Aire, según que el determinante de aqué- 
lla esté afecta al servicio. a las funciones o enclavado en territorio o 
zona dependiente de unos u otros Ejércitos. Promulgada la referida Ley 
Orgánica el panorama varió profundamente ya que la competencia de 
la castrense se condicionó, y ésta es la legalidad vigente, a que «los he- 
chos perpetrados atenten contra la soberanía nacional, la seguridad mi- 
litar o IOS compromisos internacionales para la navegación de unidades 
navales o aéreas de guerra», de manera que fuera de estos casos será la 
Jurisdicción Ordinaria la competente. Si las acciones que constituyen 
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este delito pudieran pensarse que suenan a tiempos pasados, Y asi suce- 
día en realidad hasta hace unos años, es lo cierto que desde tiempo aquí 
los actos de piratería, sobre todo la aérea, proliferaron enormemente Y 
nuestro Código se encuentra tan atrasado que sólo se refiere a la pirate- 
ría en el último párrafo del art. 139. 

Con arreglo al Código Penal se puede distinguir las siguientes cfa- 
ses de piratería: 

a) Piratería contra españoles, sea en estado de guerra o paz, de- 
pendiendo la pena del resultado dañoso producido, lo que en la dmtri- 
na se llama delitos cualificados por el resultado o el mando que se 
ejerza. 

b) Piratería contra extranjeros, en donde se distingue entre súbdi- 
tos de una nación que no se halle en guerra con España y subditos no 
beligerantes de una nación en guerra con España, con las mismas cua- 
lificaciones que para el primer caso, si bien la pena en el caso de que el 
delito se cometa contra súbditos no beligerantes de una nación en gue- 
rra contra España la pena es dos grados inferior. 

Con esta regulación, es claro que nos falta la base esencial de tipifi- 
cación, cuál es el concepto de piratería y el único lugar donde lo en- 
contramos en nuestra legislación es en las citadas Leyes de aplicación 
por los Tribunales militares de la Armada y del Ejército del Aire; de 
ellas podemos deducir qué es piratería: 

a) La depravación y violencia contra las personas realizadas en el 
mar o desde él por individuos de la dotación de un buque que se ha CO- 
locado fuera de la jurisdicción de todo Estado de la comunidad intema- 
cional o lo emplean contra súbditos de uno u otro país sin tener comi- 
sión alguna de guerra. 

b) Cuando la dotación de un buque y personas en él embarcadas, 
faciliten a los de otro el apoderamiento con violencia del primero o el 
despojo. datio o lesión de las personas que se hallen a bordo. 

C) El procurar, mediante señales engañosas u otros medios violen- 
tos, el encallamiento, varamiento o naufragio de un buque con el pro- 
pósito de atentar contra las personas o cosas de abordo. 

d) Las mismas acciones cometidas desde el mar o en él contra ae- 
ronaves. 

e) Cuando tales actos se cometen utilizando aviones, aeroplanos 
0 aparatos similares. 

Con 10 dicho, creo que es indudable que se impone un profundo es- 
tudio de una reforma, mejor dicho, de una nueva regulación de este 
delito, ya que la misma de la que toma su concepto se encuentra tras- 
nochada al permitir la piratería si se tiene comisión legal de guerra, 
concepción contraria a la corriente del Derecho internacional que tiene 
por oriente la abolición del corso, ya que el que así actúa se coloca, por 
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propia voluntad, fuera del Derecho de gentes y, por tanto, es un ene- 
migo del género humano. Por otro lado es necesario tener en cuenta 
que España se ha adherido en 1908 a la declaración de París de 1856, 
que lo abolió. 

DIFERENCIA ENTRE AMBOS CUERPOS LEGALES Y PROBLE- 
MAS QUE PLANTEAN 

En nuestra legislación, como ya dijimos al hablar del delito de trai- 
ción, es antiguo el problema de la doble regulación de estas infraccio- 
nes, que se contenían entremezcladas antes de la época codihcadora, 
tanto en su concepto como en su carácter militar o civil, y en duplici- 
dad cuando ésta se inició; no obstante, en los códigos penales ante- 
riores a 1944 y al de Justicia Militar de 1945, concretamente en lo 
referente al delito de traición, todos los casos que contemplan como 
delitos, hacían referencia directa a la guerra. Pero el Codigo del 44, se 
vio obligado a incluir en su articulado los preceptos de la Ley de Se- 
guridad del Estado de 29 de marzo de 194 1, la cual, dictada en su día 
como consecuencia de una situación en la que eran necesarios efec- 
tos prácticos inmediatos y por lo tanto se trataba de una regulación 
de emergencia, produjo un desbarajuste en la idea concepcional del 
tipo, asi como ciertas injusticias en su sanción. Veamos algunos ca- 
sos de ambos aspectos: 

a) La sanción con igual pena de hechos que en sí no revisten la 
misma gravedad y por eso figuran en distintos artículos, como, por 
ejemplo, el caso del núm. 3.0 del art. 121 y del núm. 2.” del 122; en 
estos preceptos, en ambos, se habla de recluta de gente para hacer la 
guerra a Espafia en el primer caso y para el servicio de una potencia 
enemiga de España, pero sin que tome parte en la guerra contra Es- 
paña, la diferencia es notable, pero la pena es la misma. 

b) La introducción de la figura de espionaje, núm. 6 del art. 122, 
lo que resulta, en cuanto a la acción, totalmente extrafia al contenido 
del resto del capítulo dedicado al delito de traición. 

c) La introducción de los ultrajes a la Nación, símbolos y emble- 
mas, que indudablemente tendrían mejor acomodo bajo el concepto 
de delitos que atentan contra la seguridad interior y que, en modo al- 
guno, tienen algo que ver con el delito de traición, tal como tradicio- 
nalmente se contempló. 

d) Y por último, es necesario hacer referencia a la reiterada alu- 
sión a los hechos considerados como traición y referidos a su realiza- 
ción bajo banderas separatistas o sediciosas que, evidentemente, tam- 
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bien afectan directamente al aspecto interior y no exterior de la Nación 
Española. 

ésta it-t-upcion del contenido de dicha Ley de Seguridad del Esta- 
do, en eI articulado del Código Penal, hace decir a Rodríguez Devesa 
que, a partir de 1944, no es posible dar un concepto unitario del deli- 
to de traición en base a su regulación legal. 

ésta regulación heterogénea del Código Penal y luego más tarde 
fa influencia que la citada Ley especial tuvo en el Código de Justicia 
Militar de 1945, como no podía ser menos pues sí fa tuvo, corno Vi- 
mos, en el Común es natural que así sea en el propio de la Jurisdic- 
ción llamada a aplicar sus preceptos, elevó al máximo la dualidad de 
tratamiento y por eso, algunos tratadistas, como Rodríguez Devesa, 
Quintano Ripollés y Querol, sostienen que en realidad, ya no existe 
delito de Traición en el Código Penal común, pues al estar equipara- 
das todas sus figuras y correspondiéndole el conocimiento a la Juris- 
dicción Castrense, en virtud del art. 6.0 de su Código, el contenido del 
Común es letra muerta; competencia que igual continúa atribuida en 
exclusiva después de la Ley Orgánica núm. 911980, ya citada. 

Por el contrario, otros comentaristas como los Auditores Algora 
Marcos, Hernández Orozco y el ya citado Montull, opinan que esta 
identidad no es tan absoluta. Concretamente este último, sale al paso 
de la calificación de letra muerta respecto al Código Ordinario, en 
base al aforismo «bonun ex integra causa, mala ex quocuonque defec- 
tu»; y ya en el estudio de ambos textos, encuentra dualidad absoluta 
en varios preceptos (tres concretamente), y en los restantes no admi- 
te total identidad, y dice: 

«En unos preceptos existen diferencias tanto en los verbos y térmi- 
nos empleados como en la determinación de las conductas», refirién- 
dose con ello a la acción bajo banderas separatistas o sediciosas; pero, a 
mi modo de ver, esta acción, distinta a la de realizarla bajo banderas 
enemigas (que tiene implícito el de ser banderas de otra nación), no nos 
lleva a una identidad de tipos, de acuerdo con Montull, entre ambos 
Códigos, pero tampoco nos sirve para marcar una diferencia, ya que 
más bien lo que hace es introducir un confusionismo con los conceptos 
de IOS delitos de rebelión y sedición; el delito de traición, continuará, 
Por concepto, constituido por la acción con fin de beneficiar a la poten- 
cia enemiga por perjuicio de España en un acto bélico, mientras que esa 
misma acción bajo las otras banderas perjudica a la integridad de Espa- 
fis o a ta Autoridad interior pero no en beneficio de otra potencia. Cla- 
rificando un POCO este aspecto, debemos sefialar la Ley Orgánica de 4 
de mayo de 198 1, que modificó el párrafo 5.0 del art. 2 14 del Ckiigo 
Penal, antes párrafo 4.“, y define como delito de rebelión «Declarar la 
independencia de una parte del territorio nacional o sustraer Ia nación 
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o parte de ella, así como algún Cuerpo de tropa o cualquier clase de 
Fuerza Armada a la obediencia del Gobierno». 

Este confusionismo de acción bajo distintas banderas no se da en 
nuestro Cochgo de Justicia Militar, ya que la única referencia que en 
el delito de traición se encuentra a la desmembración de la Patria es 
la contenida en el núm. 3.” del art. 259: «Quien reclutare gente en terri- 
torio extranjero para hacer la guerra a la Patria bajo banderas enemi- 
gas, para desmembrar el territorio nacional, o de cualquier otro modo 
ostensible o eficaz, favoreciere al enemigo o estuviere a sus órdenes»; y 
observemos que el primer elemento del tipo para que se dé la infracción 
delictiva, es que la recluta se haga en territorio extranjero (elemento ex- 
traño, al menos por ahora, a los delitos contra la seguridad interior) y 
ello con el fin principal de favorecer al enemigo (elemento esencial de 
la traición), siendo, por tanto, la acción separatista un medio para lo- 
grar aquel fin. 

De acuerdo en que esta dualidad plantea importantes problemas, 
pero ellos, más que de tipo sustantivo, lo son de aspecto procesal y 
sobre todo penalógicos. 

Respecto a los primeros, es cierto que hoy en día son menores 
que en el pasado, ya que la Jurisdicción Castrense está camino de 
profesionalizarse al haberse suprimido el Juez Instructor Militar por el 
Juez Militar Togado, la desaparición de la figura del Ministerio fiscal 
Militar, haciéndose cargo en exclusiva de la función de ejercer la ac- 
ción pública el Ministerio Fiscal Jurídico Militar; así como la introduc- 
ción del recurso de casación, si bien con una regulación no muy acer- 
tada e incompleta. Falta aún en este itinerario de profesionalización, 
la reorganización de los Tribunales Militares, así como del procedi- 
miento, cuestión urgente desde la competencia atribuida a los Jueces 
Togados Militares que no solo se limita a las de instrucción. Es de es- 
perar que el proyecto de nuevo Código Castrense desarrolle estas Ií- 
neas, ya que de no hacerlo así rompería la lógica conexión que debe 
existir en todo ordenamiento jurídico. 

Respecto a las penas a imponer, si continúa el sistema planteando 
importantes problemas, sobresaliendo sobre todos ellos el de que, por el 
mismo hecho previsto como delito en ambos Ckiigos, es diferente la 
pena a imponer, más grave la castrense, y una simple razón de compe- 
tencia, ya que el estar contemplado en el especial, como tengo dicho, es 
la Jurisdicción Castrense la competente, es la causa determinante de esa 
mayor severidad en la sanción; todo cuerpo legal debe de tener la máxi- 
ma equidad en el enjuiciamiento del hecho y este acto de aministrar 
justicia no puede estar supeditado a normas procesales y orgánicas, sólo 
simplemente a la gravedad del mismo y circunstancias concurrentes en 
él o en SUS autores y en modo alguno puede admitirse que conductas 
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iguales, reciban tratamiento distinto según sea una u otra la Jurisdic- 
cion que entienda del asunto. El hecho de que el Real Decreto Ley 
45/78, de 2 1 de diciembre, ajustándose a lo dispuesto en el art. 15 de fa 
Constitución, respecto a la supresión de la pena de muerte, no remedia 
la cuestión, ya que el Cckiigo de Justicia Militar continúa imponiendo 
la pena capital, si bien, en virtud de dicho Real Decreto Ley, en tiempo 
de paz, se sustituye por la de 30 años de reclusión; y, por el contrario, el 
Código Penal al imponer reclusión mayor en toda su extensión, conti- 
núa castigando con pena inferior, ya que ésta puede ser impuesta en 
toda su extensión, de 20 años y un dia a 30 años. 

No tan injustificados como algunos hacen ver, si bien sí marcan 
diferencias, puede considrarse la desigualdad de trato respecto a la san- 
ción del delito, mejor dicho, la no concurrencia de exención de respon- 
sabilidad, en el caso de la eximente de miedo insuperable para los mili- 
tares alegada como concurrente en la exculpación del hecho cometido 
por los mismos, ya que su admisión pugnaria con una de las principales 
virtudes castrenses y cuya ausencia constituye de por sí el delito contra 
el honor militar previsto en el célebre art. 338. Igual ocurre en el caso 
de la excusa absolutaria del art. 268, que ya comentamos. 

Habréis observado que al hablar del problema de la dualidad me 
referí únicamente al delito de traición; esto es en razón de que en la 
totalidad de la tipología del resto de los delitos contra la seguridad 
exterior, no se produce este fenómeno 0 al menos con la virulencia 
que se pone de manifiesto en el mencionado delito. 

Es necesario clarificar y completar, modernizando, nuestra iegisla- 
ción; a cuyo fin es preciso que se tenga un concepto claro de qué de- 
litos deben continuar incluidos dentro del Código de Justicia Militar y 
cuáles dentro del Código Penal Ordinario y ambos deben ser adapta- 
dos a las corrientes que en el mundo occidental imperan en este campo, 
sobre todo en lo referente a los delitos contra las leyes y USOS de la gue- 
rra. Es preciso que desaparezca el confusionismo conceptual y figuras 
extrafias unas a otras aparecezcan entremezcladas. Estos problemas de 
lege ferenda, son verdaderamente importantes, pero no entran en el ám- 
bito de este tema; tema que se propuso mas una labor de dar a conocer 
un aspecto de nuestro Derecho positivo, el que mas directamente alude 
a la acción bélica, que el de investigación, que sólo interesa a profesio- 
nales del Derecho. 
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1. RFNW ERNEST: «Cómo es una nación». 
2. OUSSET. JEAh: «Patria, Nación, Estado». 
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4. RODRIGI’FI DEVISA. JOSF Mn: «Derecho Penal Español ». «El Derecho comparado 
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5. Q~II~TANO RIPOLLS. ASTOWO: «Curso de Derecho Penal». 
6. TERLAL CORRALERO, DOMINGO: «Evolución legislativa de los delitos contra el 

Estado». 
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Código de Justicia MIlitar». 
9. DE QEROL Y DURAN, FERNANDO: «Principios de Derecho Militar Espafiob. 
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I 1. MILLÁN G WKIIM, ANTONIO: «El delito de información militar falsa». 
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«NOVEDADES DE LA REFORMA DE 1981 EN LA 
ORGANIZACIÓN DE LA JUSTICIA MILITAR Y EN 

LA ESTRUCTURA DEL PROCESO PENAL MILITAR EN 
ITALIA» (*) 

POR EL PROFESOR DR. RODOLFO VENDITTI, PROFESOR DE DERECHO 
PENAL Y PROCESAL MILITAR EN LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNI- 
VERSIDAD DE TURíN. 

Cuando entró en vigor la Constitución italiana de 1948, la situación 
de la Justicia militar en Italia estaba lejísimos de los principios Consti- 
tucionales. 

La Asamblea Constituyente había estudiado la abolición de los Tri- 
bunales militares en tiempo de paz, pero después se llegó a la solu- 
ción de mantenerlos en vigencia, limitando, sin embargo, de una ma- 
nera drástica, la competencia de los mismos. 

En el art. 103, último párrafo, la Constitución estableció que en 
tiempo de paz los Tribunales militares tendrían Jurisdicción solamen- 
te para los delitos militares cometidos por personas pertenecientes a 
las Fuerzas Armadas. La Constitución, tendencialmente contraria a la 
institución de jueces especiales, toleraba por tanto la presencia del Juez 
especial militar, a cambio de limitaciones explícitas, y la disposición 
sexta de las disposiciones transitorias y últimas de la Constitución esta- 
blecía que dentro del año de la entrada en vigor de la Constitución se 
debería disponer por Ley al reordenamiento del Tribunal Supremo Mi- 
litar, en relación al artículo III de la Constitución. 

En efecto, en el Ordenamiento procesal militar entonces vigente, 
el Tribunal Supremo Militar estaba sn el vértice de la Jurisdicción mi- 
litar, con funciones de legitimidad, iguales a las que tenía la Corte de 

(‘) Texto de la Conferencia pronunciada el día 7 de febrero de 1984, en el Salón de 
Actos de la Escuela de Estudios Juridicos del EjCrcito, en Madrid. Traducción al caste- 
llano por el Prof. Dr. Juan Felipe Higuera Guimerá, Comandante Auditor del Aire, profe- 
sor de Derecho Penal en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza. 
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Casación en la Jurisdicción ordinaria, pero en el proceso penal milItar 
-a diferencia del proceso ordinario penal- no existia el grado de 
Apelación. La Jurisdicción militar estaba por tanto. caracterizada Por 
dos grados de Jurisdicción solamente. mientras que la ordinaria esta- 
ba estructurada en tres grados de Jurisdicción (Tribunal. Sala de APe- 
lación y Tribunal de Casación). 

Además, el art. III de la Constitución indicaba que el Tribunal de 
Casación era el supremo Organo de legitimidad, en el cual podria ser 
impugnada por violación de Ley cualquier setencia de juez ordinario o 
de juez especial. 

De aqui la necesidad de reformar el Ordenamiento judicial militar 
para adecuarlo a las normas Constitucionales. La ausencia de los tres 
grados de Jurisdicción en el proceso penal militar ponia a esta última 
en Posición deficitaria respecto al proceso Penal ordinario, creando 
una disparidad de tratamiento entre el ciudadano no militar (per%- 
guido por delitos comunes ante el juez ordinario, articulado en tres 
grados de Jurisdicción) y el ciudadano militar (llamado a responder 
por delitos militares ante un juez articulado en tilo dos grados de Ju- 
risdicción). 

2. Singular y anómala era, además, la composición de los Tribu- 
nales militares. El colegio del Tribunal militar territorial estaba com- 
puesto por cinco miembros: Un presidente, un juez relator, tres jueces 
militares. Pero de éstos tilo el juez relator era magistrado (es decir, 
juez de profesión, perteneciente a la magistratura militar), Los otros, 
el presidente comprendido, eran oficiales de las Fuerzas Armadas, 
nombrados por el Jefe del Estado y cambiándose por turno en la 
composición de los colegios. A tales oficiales no se les exigía ningún 
requisito especial, excepto el de tener un cierto grado, por tanto, en el 
Colegio una sola era la persona que tenía conocimientos de Derecho y 
que fuese experta profesionalmente en los problemas del juzgar. Esto 
creaba inconvenientes ‘de intuitiva evidencia: Quien no está familiari- 
zado con IOS problemas de aplicación de la ley puede encontrarse con 
dificultades al resolver cuestiones delicadas de derecho que a menudo 
los promm plantean al juez. Además, el no ser magistrado, y, por tan- 
to, el no gozar de las garantias de independencia que la ley asegura a los 
magistrados, puede constituir un peligro para la independencia del ór- 
gano judicial. 

El militar está inserto en una estructura jerárquica y está conduci- 
do, Por su misma naturaleza y «forma mentiw de soldado, a ser sen- 
sible a las normas de los superiores; o, por lo menos, puede encon- 
trarse a disgusto, en el interior de un Colegio, al expresar una opinión 
que se ww3a a la del superior que tiene función de presidente del 
Colegio. En un Colegio en el que los militares en servicio activo son 
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cuatro de cinco. es decir. constituyen mayoría respecto al único ma- 
gistrado. pueden surgir problemas graves y delicados para la Justicia. 

No está privado de significado que los gobiernos italianos, en el 
pasado, hayan defendido celosamente una estructura asi de los Tribu- 
nales militares y la amplitud de la competencia de los mismos. como si 
constituyesen, para el poder ejecutivo, una «longa manuw más facil- 
mente manejable por el poder ejecutivo que no el juez ordinario. 

Recuerdo un ejemplo significativo. En 1956 hubo en Italia una cla- 
morosa polémica: Dos periodistas, Renzi y Aristarco. militares con Ii- 
centra ilimitada provisional, habian publicado una transcripcicin cine- 
matográfica en cuyo contenido se habían encontrado extremos de deli- 
to militar de vilipendio a las Fuerzas Armadas. Estos periodistas. aun 
siendo civiles (es decir ciudadanos no en servicio militar activo) fueron 
acusados de aquel delito ante un Tribunal militar. La opinión pública 
reacciono vivamente, y la polémica desembocó en una limitada refor- 
ma que sustrajo a los Tribunales militares la competencia para delitos 
de aquella clase, pero el Gobierno italiano había luchado para que no 
se quitase aquella competencia. 

3. Pero hay mas. En los Tribunales militares territoriales la com- 
posición del Colegio estaba regida por férreas reglas jerárquicas. El pre- 
sidente debia tenerlo por lo menos, dos grados más que el acusado, y los 
otros jueces debían ser por lo menos, del grado inmediatamente supe- 
rior al del acusado. Cuando había varios acusados de grado diverso, la 
composición del Colegio estaba determinada en referencia al acusado 
de grado más elevado, o, a igualdad de grado, al mayor número de acu- 
sados o. a la igualdad de grado y de número, al acusado de mayor edad. 
Además, dos jueces, por lo menos, tenían que pertenecer a la misma 
fuerza armada a la que pertenecía el acusado. 

Una verdadera y propia «alquimia» en la cual la relación jerárquica 
prevalecía absolutamente y que había inducido a algún estudioso a 
hablar del juicio penal militar como de un iuicio de jefes. 

En fin, junto a los Tribunales militares territoriales el antiguo Orde- 
namiento jurídico militar preveía los Tribunales de a bordo. Estos es- 
taban compuestos por cinco oficiales de la Nave (con exclusión, por 
tanto, de cualquier magistrado militar) y tenían compentencia para 
los delitos militares cometidos por cualquier persona embarcada en 
una nave militar o inscrita en la lista de la tripulación de una nave mi- 
litar en armamento o en reserva, o de persona embarcada en buques 
mercantes en convoy bajo la escolta de naves militares. 

Los Tribunales militares de a bordo estaban caracterizados. por tan- 
to, por una acentuación del «militarismo» y del predominio de la rela- 
ción jerárquica. 
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4. Este sistema ha sido modificado profundamente por la refor- 
ma contenida en la Ley de 7 de mayo de 198 l no 180. 

Ante todo, esta Ley ha abolido los Tribunales militares a bordo Y 
ha reestructurado los Tribunales militares territoriales. Estos Últimos, 
que han asumido el nombre simple de «Tribunales militares», estan 
compuestos ahora por tres miembros solamente, de los cuales dos son 
magistrados militares y el tercero es un militar no magistrado. La Presi- 
dencia del Colegio ha sido confiada a uno de los magistrados militares, 
por tanto, se ha introducido la «presidencia técnica». 

Las ventajas de estas innovaciones son muchas: 1) Tecnicismo y 
profesionalidad en el ejercicio de una función que es esencial a fines 
de un desenvolvimiento correcto del proceso. 2) Eliminación de toda 
dependencia jerárquica de los jueces militares no magistrados al presi- 
dente (que es ahora un magistrado), dependencia que, como hemos di- 
cho, es muy peligrosa cuando se trata de expresar juicios que requieren 
absoluta independencia y exclusión de cualquier temor reverencial. 
3) Desvinculación del control sobre los jueces del Procurador militar 
de la República y remisión de este control al presidente, es decir, a un 
magistrado militar perteneciente a un órgano juzgador. 

La composición del Colegio viene a tener una neta prevalencia de 
magistrados militares respecto a los militares no magistrados. Y si se 
considera que los magistrados militares tienen la carrera de jurispru- 
dencia y que han hecho y ganado una adecuada oposición para la 
magistratura militar, se advierte en seguida la diferencia entre estos 
nuevos colegios y los antiguos colegios de antes de la reforma. 

En cuanto al militar no magistrado, su elección se regula hoy de 
modo muy distinto al del sistema anterior. Entre todos los oficiales 
que prestan servicio en la circunscripción del Tribunal militar, se sa- 
can a la suerte, cada seis meses, los oficiales destinados a hacer de 
tercer juez en el Colegio del Tribunal militar. Para cada bimestre de 
esos seis meses se extraen, a la suerte, oficiales de diversos grados, 
así corno, para cada grado, dos suplentes. En la composición del Co- 
legio el juez no magistrado (esto es, el oficial extraído a la suerte) de- 
berá tener grado igual al del acusado y no inferior al grado de oficial. 

El nuevo sistema se acerca bastante al sistema de reclutamiento 
de los jueces populares para los Tribunales de lo criminal con jurados 
italianos; garantiza fa elección contra las presiones de naturaleza au- 
toritaria o política; evita, en la formación de los colegios, el peligro de 
manipulaciones destinadas a preconstituir un determinado Colegio en 
función a un determinado juicio. 

Hay, Por tanto, un sensible acercamiento a la Jurisdicción ordina- 
ria. también en el respeto al principio según el cual la presencia, en eI 
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Colegio, de un militar en activo garantizaría al Colegio mismo una pIe- 
na comprensión de los diversos aspectos de la vida militar. 

Los Tribunales militares italianos son, prácticamente, nueve: ocho 
tribunales (Turín. Verona, Padua, La Spezia, Roma, Nápoles, Bar-i, Pa- 
lermo) y una sección separada del Tribunal de Roma en Cagliari. El 
criterio de distribución de la competencia esta establecido sobre la base 
del oforum commissi delicri». El Tribunal militar de Roma tiene ade- 
más, una competencia especial, la de juzgar también todos los delitos 
militares cometidos en el extranjero. En cuanto a los delitos que eran de 
competencia de los abolidos Tribunales militares de a bordo, la nueva 
ley atribuye la competencia de ellos al Tribunal militar del lugar de es- 
tancia de la unidad militara la que pertenece el acusado. 

5. La nueva ley ha instituido el juez de apelación: Es el Tribunal 
Militar de apelación, con sede en Roma y con secciones destacadas 
en Verona y en Nápoles. Este está constituido por cinco miembros: 
Tres magistrados militares (de los cuales uno es presidente) y dos mi- 
litares no magistrados, de grado igual al del acusado y no inferior al 
de teniente coronel, extraídos a la suerte con el mismo sistema pre- 
visto para los Tribunales militares. 

De esta manera, se ha colmado, la grave laguna que privaba al mi- 
litar de los tres grados de Jurisdiccion. También la Jurisdicción mili- 
tar tiene hoy un juez de mérito de segundo grado, ante el cual se pue- 
de hacer valer no solamente motivos de derecho sino también moti- 
vos de hecho. 

Paralelamente a la institución del Tribunal militar de apelación, la 
Ley de 7 de mayo de 198 1, n.O 180 ha abolido el Tribunal Supremo 
Militar y ha devuelto al Tribunal de Casación el conocimiento de los 
recursos de tercer grado. Esto significa que hoy juez de legitimidad, 
también en los juicios de competencia de los Tribunales militares, es 
el Tribunal de Casación. 

La reforma ha reestructurado, asi, la Jurisdicción militar, transfor- 
mando prácticamente el ya existente Tribunal Supremo Militar, en 
Tribunal militar de apelación y poniendo en el vértice de la Jurisdic- 
ción militar al Tribunal de Casación. 

De esta manera, se ha realizado el reordenamiento del Tribunal 
Supremo Militar augurado por la Disposición VI de las disposiciones 
transitorias y finales de la Constitución y se ha reafirmado la unicidad 
de la Juriscliccion, en conformidad con la voluntad de la Constitución, 
cuyo artículo ll 1 pone justamente al Tribunal de Casación como su- 
premo Organo de control de todo proceso de jueces ordinarios y de 
jueces especiales. 

6. En cada Organo judicial militar se ha constituido la Institución 
del Ministerio Publico. En los tribunales militares éste toma el nombre 
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de Procurador militar de la República; en el tribunal militar de apela- 
ción toma el nombre de Procurador general de la República. 

En el Tribunal de Casación se ha instituido una oficina autónoma 
del Ministerio Público, es decir, un Procurador militar de la Repúblr- 
ca. Esta Institución autónoma constituye una curiosa anomalía, que ha 
sido objeto de críticas, ya que es extraño que en el Tribunal de Casa- 
ción (que es un juez ordinario) tenga que existir, para los delitos mili- 
tares, una adecuada institución del Ministerio Público constituido por 
magistrados militares. 

7. La reforma, de la cual hemos examinado los rasgos principa- 
les, es una reforma del Ordenamiento jurídico militar. Pero, inevitable- 
mente, ésta incide en la estructura del proceso penal militar, dadas 
las alteraciones que ésta ha llevado a la estructura del juez militar. Ya 
hemos dicho que el proceso penal militar llega a ser de tres grados 
en vez de dos, y adquiere mas tecnicismo, objetividad e independen- 
cia. Todo esto repercute, obviamente, en la estructura del proceso pe- 
nal militar, tal como estaba regulada por las normas del Libro tercero 
del Código penal militar de paz: Por ejemplo, introduce en el proceso 
penal el grupo de normas del Código de proceso penal común refe- 
rentes al juicio de apelación y aplicables ahora al procedimiento ante 
el Tribunal militar de apelación. 

Pero hay un campo en el cual la nueva Ley viene a incidir radical- 
mente sobre algunas normas del Código penal militar de paz: Es el 
campo relativo a la defensa del acusado. 

El instituto de la defensa presentaba hasta ayer connotaciones parti- 
culares. El artículo 53 del antiguo ordenamiento jurídico militar dispo- 
nía que ante los Tribunales militares el acusado pudiese elegir su defen- 
sor entre los oficiales o bien entre los abogados y procuradores ejercien- 
tes. La elección entre los oficiales era obligatoria en los juicios ante el 
Tribunal de a bordo. El oficial elegido debía siempre ser de grado infe- 
rior al del presidente del Tribunal y debía ser normalmente un oficial 
inferior, y por tanto, no podía tener un grado igual o superior al del 
presidente del Tribunal. La elección del oficial estaba privilegiada res- 
pecto a la de un abogado, porque el presidente tenía el poder de excluir 
al abogado (Y, por tanto, de imponer la elección de un oficial) por moti- 
vos de tutela del secreto político o militar. 

Esto llevaba consigo grandes inconvenientes, ya que el defensor mi- 
litar no tenía, normalmente, competencia técnico-jurídica y además 
de encontraba en una cierta sumisión ante el Tribunal compuesto por 
cuatro quintas partes de militares en servicio y presidido por un oh- 
cial de grado superior. 

Solamente ante el Tribunal Supremo Militar era obligatorio el nom- 
bramiento de un abogado defensor; sea esto por la naturaleza del juicio 
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(juicio de mera legitimidad), sea por la composición del Colegio (el Tri- 
bunal supremo militar estaba compuesto en su mayoria por magistra- 
dos. en parte ordinarios y en parte militares). 

El artículo 16 de la Ley de 7 de mayo de 198 I n.O 180 ha suprimi- 
do toda esta casuística, aboliendo el articulo 53 del antiguo Ordena- 
miento juridico militar y todas las otras normas (tanto del ordenamien- 
to mismo como del Código Penal Militar de Paz) conectadas con aqucI 
articulo. Hoy, en el proceso Penal Militar el acusado nombra. de pleno 
derecho, un abogado defensor y la actividad defensora de este abogado 
no está sujeta a límites de ninguna clase. Se realiza así, bajo este perfil. 
una plena equiparación entre el acusado en un proceso penal militar ) 
en acusado en un proceso penal ordinario. 

8. La reforma introducida por la Ley de 7 de mayo de 198 1 n.0 
180 incrementa, por tanto, la magistratura militar. Potencia las fun- 
ciones de la misma, amplia consecuentemente las plantillas y, sobre 
todo, garantiza la independencia, poniendo a la magistratura militar 
en el mismo «status» jurídico de la magistratura ordinaria. 

Dice el articulo 1.0 de la Ley que el estatuto jurídico, las garantías 
de independencia y la promoción de los magistrados militares están 
regulados por las disposiciones en vigor para los magistrados ordina- 
rios, en tanto sean aplicables. Esto significa que la magistratura mili- 
tar está substraída a toda independencia del poder ejecutivo y que el 
gobierno de ésta, en lo que respecta a la asunción de magistrados, tras- 
lados, promociones, disposiciones disciplinarias, está transferido a un 
órgano de autogobierno. 

A decir verdad, la Ley no dispone nada en orden a la estructuración 
del órgano de autogobierno, remitiendo a una Ley posterior la tarea de 
delinear la fisonomía de tal órgano. La Ley se limita a dar disposiciones 
transitorias, en espera de la ley definitiva. Estas disposiciones transito- 
rias prevén que para los nombramientos, los traslados y los conferi- 
mientos de funciones a los magistrados militares, inmediatamente nece- 
sarios para la aplicación de la presente Ley, se proceda por decreto del 
Presidente de la República, a propuesta del Ministerio de Defensa, des- 
pués de haber oído a un Comité compuesto por el Procurador general 
militar en el Tribunal de Casación, por el presidente y por el Procura- 
dor general del Tribunal militar de apelación, así como por los Presi- 
dentes de las secciones destacadas de este mismo Tribunal. 

Tal disciplina provisoria debería durar un año solamente. Pero. des- 
graciadamente. en Italia es muy frecuente que el legislador no respete 
los plazos que a sí mismo se impone: y también. en este caso. la Ley de- 
finitiva sobre el autogobierno de la magistratura militar no ha sido 
aprobada todavía, y, por tanto se vive en un régimen de provisionalidad 
Y de incertidumbre. 
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9. No estoy aquí, por tanto, para hacer el elogio de las leyes italia- 
nas y del legislador italiano. A menudo. durante estos años, el legislador 
italiano ha dictado leyes bajo la presión de impulsos emotivos y dema- 
gógicos: a menudo ha pasado largo tiempo en traducir los principios 
constitucionales en leyes ordinarias: a menudo no ha cumplido los 
compromisos solemnemente asumidos. 

En efecto, para la Ley de reforma del Ordenamiento jurídico militar 
ha sufrido muchos retrasos, y solamente se ha decidido a intervenir 
cuando una iniciativa popular ha puesto en movimiento el mecanis- 
mo de un referéndum sobre la Ley correspondiente al antiguo Ordena- 
miento jurídico militar; bajo la amenaza de ver abolida, por voluntad 
popular y sin ningún recambio inmediato, una Ley tan delicada, el Par- 
lamento italiano se ha decidido a lanzar a toda prisa la Ley de 7 de 
mayo de 198 1 n.O 180, llegando a tiempo para evitar el referéndum. 
En efecto la publicación de la nueva ley quitaba fundamento el refe- 
réndum, al suprimirse la antigua ley sobre la que éste se hubiera desa- 
rrollado. 

Por tanto, se ha tratado de una ley precipitada y no suficientemente 
ponderada. Además de todo, se refiere a la reforma del Ordenamiento 
juridico militar sólo para el tiempo de paz: Por tanto toda la antigua es- 
tructura queda paradójicamente latente y revive en caso de guerra. Por 
tanto, quedan paradójicamente, operantes, limitadamente al tiempo de 
guerra, los antiguos Tribunales militares territoriales, los antiguos Tri- 
bunales militares de a bordo, el antiguo Tribunal Supremo Militar: Una 
suerte de Ordenamiento jurídico militar tte.rpecrro» que convive, laten- 
temente, con el nuevo Ordenamiento jurídico militar introducido por la 
Ley de 7 de mayo de 198 I n.O 180. Todo esto deja muy perplejos. Ha- 
bría sido mucho mejor que la reforma viniese oportunamente meditada 
y que viniese, después de una maduración congruente, ponderamente 
introducida resolviendo, de manera unitaria, orgánica y coherente tanto 
IOS problemas judiciales en tiempo de paz como los problemas judicia- 
les del tiempo de guerra. 

Además de esto, la misma negligencia que había llevado a aplazar 
durante años la reforma, hace que hoy el completamiento de la mis- 
ma reforma (es decir, la publicación de la ley sobre el autogobierno 
de la magistratura militar) se aplace absurdamente «sine die». 

No hago por tanto -repito- el elogio del legislador italiano. Sin 
embargo me parece que las muchas limitaciones y las muchas críticas 
de las cuales se ha hablado, no eliminan ni ofkcan los elementos po- 
sitivos de esta reforma. 

Creo que una valoración objetiva permite afirmar que en la Ley de 
7 de mayo de 198 1 nn 180 son muchas las cosas positivas y que gracias 
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a cllas la Justicia militar ha dado un paso hacia delante de notable valor 
cualitativo. 

Los Tribunales militares han ganado en sensibilidad Constitucional. 
en preparación jurídica, en garantías de independencia. El acusado tie- 
ne ahora que vérselas con un Justicia militar que le asegura tres grados 
de Jurisdicción y que tiene en el vértice el Tribunal Supremo. La defen- 
sa se ha hecho más técnica, más eficaz, más creible. La Justicia militar. 
hasta ayer bastante impermeable a los principios Constitucionales. SC 
ha alineado con la magistratura ordinaria sobre un plano dc mayor re- 
ceptividad de los principios mismos. 

Pudiera darse que este «ridimensionamiento» haya quitado la dr- 
mensión, un poco «interna» y un poco paternalista que alguno ad\w- 
tia en los antiguos Tribunales militares y que los llevaba a dictaminar 
decisiones en las cuales, a menudo. prevalecía una componente de 
equidad. Ciertamente, los Tribunales militares de hoy tienen una im- 
pronta más netamente técnico-jurídica, y esto puede llevar consigo una 
mayor rigidez en el aplicación de la ley. Pero el factor independencia, 
la sensibilidad para los problemas de libertad, el compromiso al respeto 
a la persona y a los derechos fundamentales del ciudadano, la garantía 
contra corrupciones y desviaciones de naturaleza política son bienes su- 
premos que hoy encuentran mayor expresión en el nuevo Ordenamien- 
to de la Jurisdicción militar italiana. 
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II. TEXTOS 



1. LEGISLAClON 



Ley Orgsinica 5 enero 1984, núm. 1/84 
(Jefatura del Estado). DEFENSA NA- 
CIONAL Y ORGAIVIZACIóPi MI- 
LITAR. Modifica Ley Orgánica 
l-VII-1980, reguladorn de los criterios 
básicos. 

Artículo 1.0 Los artículos del Título 
I de la Ley de Criterios básicos de la 
Defensa Nacional y la Organización 
Militar (R. 1980, 1558) que a conti- 
nuación se expresan, quedarán redac- 
tados de la siguiente forma: 

«TITULO I.-De los órganos superio- 
res de la Defensa Nacional 

Art. 8.0 1. Corresponde al Presiden- 
te del Gobierno la dirección de la polí- 
tica de defensa. En consecuencia, ejer- 
ce su autoridad para ordenar, coordi- 
nar y dirigir la actuación de las Fuerzas 
Armadas. 

2. También corresponde al Presi- 
dente del Gobierno la dirección de la 
guerra, la formulacion de las directivas 
para las negociaciones exteriores y la 
definición de los grandes planteamien- 
tos, tanto estratégicos como de la polí- 
tica militar. 

3. Asimismo, el Presidente del 
Gobierno define los grandes objetivos 
estratégicos, aprueba los planes que se 
derivan de esta definición, la distribu- 
ción general de las fuerzas y las medi- 
das destinadas a proveer las necesida- 
des de los Ejércitos. 

Art. 9.0 1. La Junta de Defensa Na- 

cional es el Organo superior asesor y 
consultivo del Gobierno en materia de 
Defensa Nacional. Asimismo podrá 
asesorara Su Majestad el Rey al Presi- 
dente del Gobierno. Forman parte de 
ella, en todo caso, el Presidente del Go- 
bierno. los Vicepresidentes, si los hu- 
biere, el Ministro de Defensa, el Jefe 
del Estado Mayor de la Defensa, los Je- 
fes de los Estados Mayores del Ejército 
de Tierra, de la Armada y del Ejército 
del Aire y los Ministros competentes 
en las áreas de Asuntos Exteriores e In- 
terior, así como aquellos otros que el 
Presidente del Gobierno considere 
oportuno. Será presidida por el Presi- 
dente del Gobierno, cuando no asista a 
la misma Su Majestad el Rey. 

2. La Junta de Defensa Nacional 
emitirá informe en cuantos asuntos so- 
meta a su consulta el Gobierno en todo 
lo que concierne a la Defensa Nacional 
e informará las grandes directrices de la 
política militar elaborada por el Minis- 
tro de Defensa. 

3. Asimismo, estudiará y elevará 
al Gobierno las propuestas que estime 
oportunas en aquellos asuntos relacio- 
nados con la Defensa Nacional que, 
afectando a varios Ministros, exijan 
una propuesta conjunta. 

4. Asistirá al Presidente del Go- 
bierno en la dirección de la guerra y en 
Ias funciones que le asigna el apartado 
3 del art. 8.0. 

Art. 10. El Ministro de Defensa, 
por delegación del Presidente del Go- 
bierno, ejerce las facultades expresadas 
en el apartado I del artículo 8.0. Super- 
visa el estadode adiestramiento y elica- 
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cia operativa de las fuerzas Armadas > 
ejerce las facultades reglamentarias 5 
disciplinarias que la Leyes le asignan. 

Corresponde al Ministro de Defen- 
sa proponer al Gobierno los obJetivos 
de la política dc defensa y ejercer todas 
las funciones que de ella se deriven > 
que no se reserve o ejercite directamen- 
te el Presidente del Gobierno o que éste 
no delegue expresamente en un Vicc- 
presidente. 

Corresponde. asimismo. al Minis- 
tro de Defensa: 

1. Elaborar. determinar y ejecutar 
la política militar. 

2. Formular el Plan Estratégico 
Conjunto y determinar dentro de él el 
Objetivo de Fuerza Conjunto, y elevar- 
los para su aprobación al Gobierno. 

3. Dirigir y coordinar la adquisi- 
ción y administración de los recursos 5 
decidir el régimen de producción y su- 
ministros de los distintos tipos de ar- 
mas y material, de acuerdo con el Plan 
Estratégico Conjunto y el Objetivo de 
Fuerza Conjunto. Fomentar y coordi- 
nar la investigacien científica y técnica 
en materias que afecten a la Defensa 
Nacional. 

4. Dirigir. coordinar y controlar 
la politica de personal de las Fuerzas 
Armadas, supervisando la enseñanza 
militar y administrando la acción so- 
cial en el seno de las mismas. 

5. Proponer al Gobierno los pro- 
gramas económicos y financieros y di- 
rigir y controlar su ejecución. 

6. Dirigir, por delegación del Go- 
bierno, la Administración Militar. 

AR. II. 1. LaJuntadeJefesdeEs- 
tado Mayor es el órgano colegiado de 
asesoramiento militar del Presidente 
del Gobierno y del Ministro de Defen- 
sa. en todo aquello que se refiera a la 
evaluación y conducción estratégica de 
IaS operaciones militares y a las medi- 
das necesarias para asegurar que IOS 
Ejércitos mantengan en todo momento 
la máxima eficacia operativa conjunta 
en relación con los recursos que les 
hayan sido proporcionados. 

2. Encuadrada orgánica y funcio- 

nalmente en el Ministerio dc Dclènba. 
está constituida por el Jet? del Estado 
Mayor de la Defensa y por los Jefes de 
los Estados Malores del Ejército dc 
Tierra. de la Armada ! del Ejército del 
Aire. 

3. Sin perjuicio de las demás fun- 
crones que le otorguen las Leyes. será 
competencia de la Junta de Jefes de Es- 
tado Mayor: 

a) Prestar asesoramiento en cuan- 
tas cuestiones afecten a la situación CS- 
tratégica general. evaluación de las po- 
sibles amenazas y estudios de elicacia 
de las Fuerzas Armadas. 

b) Prestar asesoramiento en la 
formulación del Plan Estratégico Con- 
junto. supervisar su aplicación y coor- 
dinar los planes de los Ejércitos deriva- 
dos del mismo. 

c) Establecer la doctrina de la ac- 
ción unificada y en su caso, la doctrina 
de la acción combinada. 

d) Coordinar la regulación de la 
doctrina militar de los tres Ejércitos. 
así como los Reglamentos de empleo 
táctico. logístico. y técnico precisos 
para la mayor operatividad de las 
Fuerzas Armadas. 

Art. Il bis. 1. El Jefe del Estado 
Mayor de la Defensa, cargo que será 
ejercido por un Teniente General o Al- 
mirante en situación de actividad y 
perteneciente al Grupo de Mando de 
Armaso Grupo «A», es el principal CO- 
laborador del Ministro de Defensa. de 
quien depende orghica y funcional- 
mente, en el planteamiento y ejecución 
de los aspectos operativos de la política 
militar. 

2. Su nombramiento se efectuará 
por Real Decreto acordado en Consejo 
de Ministros, a propuesta del Presiden- 
te del Gobierno. 

3. El Gobierno, en tiempo de gue- 
rra, podrá nombrar General Jefe del 
Mando operativo de las Fuerzas Arma- 
das al Jefe del Estado Mayor de la De- 
fensa, quien ejercerá, bajo la autoridad 
del Presidente del Gobierno, la con- 
ducción de las operaciones militares. 

4. El Jefe del Estado Mayor de la 
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Defensa. durante el tiempo que desem- 
peñe el cargo. tendrá la condición de 
más antiguo en su empleo. a todos los 
efectos. de las Fuerzas Armadas. 

5. Cesará en el cargo por Real De- 
creto: 

a) Al pasara la situacitin de reser- 
va activa o al Cirupo de Destino de 
Arma o Cuerpo o Grupo «B». 

b) A petición propia. aceptada 
por el Presidentedel Gobierno. 

. c) Por acuerdo del Consejo de Mi- 
nistros, a propuesta del Presidente del 
Gobierno. 

Al cesar no podrá desempeñar nin- 
gún otro cargo militar que esté subordi- 
nado a ningún Jefe del Estado Mayor, 
salvo el de formar parte como vocal del 
Consejo Superior de su Ejército rcspec- 
tivo hasta su pase a la segunda reserva 
y siempre que noesté ocupando cargo. 

6. En caso de que cualquier cir- 
cunstancia le impida ejercer temporal- 
mente el cargo. le sustituirá en sus fun- 
ciones. con carácter accidental. el Te- 
niente General o Almirante vocal de la 
Junta, más antiguo en el empleo. 

7. Serán funciones del Jefe del Es- 
tado Mayor de la Defensa: 

a) Presidir las reuniones de la 
Junta de Jefes de Estado Mayor, cuan- 
do no asista a las mismas el Presidente 
del Gobierno o el Ministro de Defensa: 
convocarlas por delegación del Minis- 
tro de Defensa y fijar su orden del dia y 
elevar los informes y propuestas elabo- 
rados por la Junta. 

b) Formular para su aprobaci0n 
Por el Ministro de Defensa. las dirccti- 
vas operativas y logísticas de carácter 
combinado o conjunto y hacerlas cum- 
plir. 

c) Ejercer el mando de los Unili- 
cados 4 Especificados y. cn su caso. de- 
legarlo en el Jefe del Estado Mayor del 
Ejército queconviniera. 

d) Proponeral Ministro de Defen- 
sa. previa deliberación de la Junta de 
Jefes de Estado Mayor, la unifación de 
los servicios cuya misión no sea exclu- 
siva de un solo Ejército, con el fin de lo- 
grar su funcionamiento conjunto con 

criterios de eficacia y economía de me- 
dios. 

8. El Jefe del Estado Mayor de la 
Defensa cuenta. como órgano auxiliar 
del mando. con un Estado Mayor C‘on- 
junto de la Defensa. cuya Jefatura sera 
ostentada por un General de DI\isitin 
0 Vicealmirante perteneciente al Ciru- 
po de Mando de .Armas o Grupo KA)). 
Su nombramiento se efectuará por el 
Ministro de Defensa, entre quienes tc- 
niendo el rango establecido anterior- 
mente pertenezcan a distinto Ejército. 

9. El Estado Mayor Conjunto de 
la Defensa será ademas el órgano de 
trabajo dc la Junta de Jefes de Estado 
Ma),or, ) su Jefe actuará como Secreta- 
rio dc la misma, con voz pero sin \ oto. 

Art. II. 1. Bajo la autoridad > di- 
recta dependencia del Mimstro de De- 
fensa. cl Jefe del Estado Mayor del 
Ejército de Tierra. cl Jefe del Estado 
Mayor de la Armada 4 el Jefe del Esta- 
do Mayor del Ejército del Aire, ejercen 
el mando de sus respectivos Ejkcitos. 
Para el cumplimiento de su misión. 
cada uno de ellos cuenta con un Cuar- 
tel General. 

2. Los Jefes de los Estados Mayo- 
res de los tres Ejércitos seran designa- 
dos por Real Decreto acordado en 
Consejo de Ministros a propuesta del 
Ministro de Defensa y oídos el Jefe del 
Estado Mayor de la Defensa y el Con- 
sejo Superior del Ejército respectivo. 

3. Serán elegibles para el cargo: 
a) En el Ejército de tierra: Todos 

los Tenientes Generales y Generales de 
División clasilicados para el ascenso. 
que se encuentren en la situación de ac- 
tividad y pertenezcan al Grupo de 
Mando de Armas. 

b) En la Armada: Todos los Almi- 
rantes y Vicealmirantes clasificados 
para el ascenso, de la Escala de Mar. 
del Cuerpo General. situación de acti- 
vidad y pertenecientes al Grupo «A». 

c) En el ejército del Aire: Todos 
los Tenientes Generales y Generales de 
División clasificados para el ascenso. 
del Estado Mayor General. en situa- 
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cion de actividad y pertenecientes al 
Grupo «A». 

En el caso de recaer la designación 
en un General de División o Vicealmi- 
rante, ascenderá automáticamente a 
Teniente General o Almirante. 

4. Durante el Tiempo que desem- 
peñen el cargo tendrán la condición de 
Teniente General o Almirante más an- 
tiguo de su Ejército, a todos los efectos, 
sin perjuicio de la antigüedad atribuida 
al Jefe del Estado Mayor de la Defensa. 

5. En el caso de que cualquier cir- 
cunstancia le impida ejercer temporal- 
mente el cargo, le sustituirá en sus fun- 
ciones, con carácter accidental, el Te- 
niente General o Almirante del Grupo 
de Mando de Armas o Grupo «A» más 
antiguo de los que le estén subordina- 
dos. 

6. Cesarán en su cargo por Real 
Decreto: 

a) Al pasar a la situación de reser- 
va activa o al Grupo de Destino de 
Arma oCuerpo o Grupo «BK 

b) A petición propia, aceptada 
por el Ministro de Defensa. 

c) Por acuerdo del Consejo de Mi- 
nistros, a propuesta del Ministro de 
Defensa, oido el Jefe del Estado Mayor 
de la Defensa. 

Al cesar no podrán desempeiiar 
otro cargo militar que esté subordinado 
al que acaban de ejercer, salvo el de for- 
mar parte como vocales eventuales de 
los Consejos Superiores de sus respecti- 
vos Ejércitos, hasta su pase a la situa- 
ción de segunda reserva, y siempre que 
no estén ocupando cargo. 

7. Corresponde fundamental- 
mente a los Jefes de Estado Mayor de 
cada Ejército asesorar e informar a) 
Ministro de Defensa en cuanto a: 

a) Estado de eficacia de su Ejérci- 
to respectivo en relación con los recur- 
sos que les hayan sido proporcionados. 

b) Necesidades de todo orden 
para el cumplimientode su misión. 

c) Repercusión de todo lo anterior 
en la politica militar y de defensa. 

Art. 2.O El pârrafo 2.0 del aparta- 
do 2 del articulo 23 de la Ley que se 

modifica quedará redactado en los si- 
guientes términos: 

«Su composición y dimensiones se 
derivarán del Plan Estratégico Conjun- 
to formulado y propuesto por el Minis- 
tro de Defensa y aprobado por el Go- 
bierno.» 

At-t. 3.” Queda sin contenido el 
articulo 24 de la Ley que se reforma. 

Art. 4.” El articulo 32 quedará re- 
dactado en los siguientes términos: 

ul. La organización militar del te- 
rritorio nacional, incluidos los espa- 
cios marítimo y aéreo, podrá estructu- 
rarse en regiones 0 zonas terrestres. 
marítimas y aéreas, y se establecerá, en 
el marco de la política de Defensa. en 
función de las siguientes bases: 

a) Valoración de las potenciales 
amenazas. 

b) Las zonas geográficas natura- 
les, consideradas desde el punto de vis- 
ta estratégico. 

c) Las necesidades operativas y 
logísticas que requiere el ejercicio y ga- 
rantía de la soberanía nacional, en IOS 
espacios terrestre, marítimo y aéreo. 

d) Las responsabilidades asigna- 
das a los tres Ejércitos, en función del 
Plan Estratégico Conjunto. 

e) La evaluación de los recursos 
humanos, económicos y materiales. 
existentes en el ámbito territorial. que 
requiere la defensa nacional, para el 
caso de una movilización general. 

2. El establecimiento y concre- 
ción de esta organización militar del te- 
rritorio nacional, corresponde al GO- 
biemo a propuesta del Ministro de De- 
fensa, de lo que se dará cuenta a las 
Cortes Generales.» 

Disposición final. 

La presente Ley Orgánica entrara 
en vigor el mismo día de su publicación 
en el «Boletín Oficial del Estado». 

Disposición derogatoria. 

Quedan derogados el Real Decreto 
1 l/l977. de 8 de febrero (R. 312). por 
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el que se institucionaliza la Junta de Je- nos superiores del Estado en relacion 
fes de Estado Mayor y se regulan sus con la Defensa Nacional, y cuantas dis- 
atribuciones, funciones y responsabili- posiciones de igual o inferior rango w 
dades; la Ley 8311978, de 28 de di- opongan a lo establecido en la presente 
ciembre (R. 1979, 88), por la que se re- Ley. 
gulan las funciones de distintos órga- 
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2. JURISPRUDENCIA 



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL 

Federico F. DE BL‘JAIV 
Tenierm :1 udiror 

Secretario díl la L3c*uclu 
de Estudios Juridicos dd .5jbrcito 

Nota explicativa 

El Tribunal Constitucional, durante el primer semestre del año 
1984, no dictó ninguna sentencia que afectase a temas juridico- 
militares. Al limitar y constreñir, esta Seccion de Jurisprudencia Cons- 
titucional a dichos temas, este número quedaría por razones cronológi- 
cas vacío de contenido. No obstante, y con la sola finalidad de no inte- 
rumpir y dar continuidad a estas breves reseñas jurisprudenciales, cree- 
mos pudiera ser de interés, recoger resumidamente el contenido de una 
sentencia relativa a temas objeto de nuestro estudio, pronunciada por el 
Tribunal Constitucional durante el año 1983, que ha sido objeto de re- 
ferencia, pero no de reseña en números anteriores. 

RESEÑA 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 3611983 DE 11 DE 
MAYO (SALA SEGUNDA). RECURSO DE AMPARO NÚMERO 20511982 
(R.A. ll 7). 

Ponente: Magistrado Don Francisco Tomás y Valiente (B.O.E. de 
20 de mayo de 1983). 

CUESTIÓN PLANTEADA 

Los hechos que dan lugar las correspondientes actuaciones judicia- 
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les. consisten en la reiterada negativa de un Capitán del Ejército. a 
firmar el «enterado» de una hoja de calilicaciones que le presentó SU 
Comandante calilicador. . 

Como consecuencia de los mismos, la Autoridad Judicial de la III 
Región Militar, ordena, por Decreto, la apertura de una causa. contra 
el citado Capitán, por presunto delito de desobediencia. Efectuada la 
correspondiente instrucción, en la cual se toman declaraciones, se reu- 
nen pruebas documentales y se realiza un careo entre el Capitán, calili- 
cado y el Comandante calificador. la Autoridad Militar, con las pro- 
puestas del Instructor y de su Auditor, resuelve sobreseer la causa, por 
no resultar el hecho constitutivo de delito, ordenando, no obstante, que, 
continúen las actuaciones con el carácter de expediente judicial por su- 
puesta falta grave consistente en dejar de cumplir sus deberes militares. 
Contra este Decreto del Capitán General, el después demandante de 
amparo, presenta recurso de queja ante la Sala de Justicia del Consejo 
Supremo de Justicia Militar, que es desestimado. 

Nuevamente, el Capitán recurrente, interpone, contra el auto de- 
sestimatorio de la Sala de Justicia del Consejo Supremo, recurso con- 
tencioso-administrativo, ante la Sala correspondiente de la Audiencia 
Territorial de Valencia, la cual declara por resolución motivada, su fal- 
ta de jurisdicción. Contra el auto de la Sala de lo Contencioso de la Au- 
diencia Territorial de Valencia, el Capitán recurrente, intenta un nuevo 
recurso, esta vez de amparo, ante el Tribunal Constitucional. Recurso 
que es desestimado por sentencia dictada por la Sala Segunda del citado 
Tribunal. Notificada la sentencia al recurrente, éste, apoyándose en el 
párrafo final del fundamento 3.0 de la misma, en la cual se afirma «... 
otra cosa distinta seria si el agravio que ante este Tribunal se formulara, 
tuviera su base en la falta de observancia del derecho a las garantías 
procesales...» cree haber encontrado una nueva via para defenderse 
frente a la pretendida violación de sus derechos fundamentales, e inter- 
pone un nuevo recurso de amparo, que se dirige en este caso contra el 
Auto del Consejo Supremo de Justicia Militar por entender que su con- 
tenido conculca las siguientes garantías procesales, recogidas en el ar- 
ticulo 24 de la Constitución: a) el derecho a la defensa; b) la presunción 
de inocencia; c) el derecho a utilizar todos los medios de prueba perti- 
nentes para su defensa; d) en general, todas las garantías contenidas en 
el articulo 24 párrafo 2 de la Constitución; e) el derecho a que pueda 
ser impugnada la resolución contenida en el auto, cuya nulidad solicita. 

El Tribunal Constitucional acordó admitir a trámite el recurso, en 
contra del criterio sustentado por el Ministerio Fiscal, y ordenó inte- 
resar. de la Autoridad Militar, la revisión de las actuaciones del expe- 
diente judicial, objeto de recurso. 

La Autoridad Judicial Militar, remite al Tribunal Constitucional, 
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no Sólo las actuaciones solicitadas, correspondientes al expediente judi- 
cial, sino también las relativas a la causa que ordeno sobreseer. Una 
vez en poder del Tribunal Constitucional, las citadas actuaciones, este 
acuerda dar vista de las mismas al recurrente y al Ministerio Fiscal. 
para alegaciones. 

Las alegaciones del recurrente son en resumen las siguientes: 
1. En el curso del expediente judicial, solicitó la práctica de un 

nuevo careo, entre él y el Comandante calificador, petición que fue 
denegada por providencia del Juez Instructor, que -según afirma- 
no le fue notificada. Esta negativa -a su juicio- conculca el derecho 
constitucionalmente reconocido de utilizar todos los medios de prue- 
ba pertinentes a su defensa. 

2. Al denegarse el careo solicitado, por providencia no notitica- 
da, y no por auto, tal y como preceptúa el artículo 486 del Cógido de 
Justicia Militar (C.J.M.). se le impidió recurrir la resolución de acuerdo 
con el artículo 496 del mismo texto legal y por lo tanto se produjo una 
vulneración del derecho a la defensa. 

3. También se conculca -a su juicio- el derecho a no declarar 
contra sí mismo, ya que se le exije en dos ocasiones, declarar bajo ju- 
ramento y por su honor. 

4. Finalmente, entiende también violada la exigencia constitucio- 
nal de un proceso público con todas las garantías, ya que según ma- 
nifiesta, «se ha actuado subrepticiamente, a sus espaldas y contra las 
propias normas del Codigo de Justicia Militan). 

Por su parte el Ministerio Fiscal en su escrito de alegaciones, man- 
tiene que el presente recurso no ha debido ser admitido, por incurrir en 
la causa de inadmisión del artículo 50 párrafo 1. a de la Ley Orgánica 
del Tribunal Constitucional. 

No obstante, y entrando en el fondo del mismo, por lo que se re- 
fiere a la presunta conculcación de lo dispuesto en el artículo 24 de la 
Constitución. entiende que: 

1. La presunción de inocencia no ha sido infringida, ya que. como 
ha afirmado reiteradamente el Tribunal Constitucional, es una presun- 
ción «iuris tanfum» que desaparece cuando el Tribunal. con base pro- 
batoria, aprecia la existencia de culpabilidad. Es indudable que en el 
caso presente, existió suficiente actuación probatoria, y que de ésta se 
dedujo la culpabilidad del ahora demandante de amparo. 

2. Respecto de la negativa a practicar el careo solicitado, entien- 
de el Ministerio Fiscal, que el Juez Instructor actuó dentro de SUS fa- 
cultades, de acuerdo con las atribuciones que le concede el articulo 
1.004 del Código de Justicia Militar. Además la negativa a la realiza- 
ción de la prueba solicitada está suficiente y explícitamente razonada. 

3. Por otra parte el Ministerio Fiscal considera que tampoco existe 
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violación del derecho a la defensa, pues en atención a este derecho, no 
es exigible que se concedan todos los medios probatorios solicitados. 
sino que existe un margen de arbitrio judicial, en la admisión o no de 
las pruebas propuestas. 

Recibidos los escritos de alegaciones, la Sección Cuarta del Tribu- 
nal Constitucional, concedió al demandante de amparo, un plazo de 
cinco días para que indicase «de modo preciso los puntos de hecho que 
pretende probar y los medios de prueba de que intenta valerse justili- 
cando su pertinencia». 

Presentado el citado escrito del demandante, el Tribunal Constitu- 
cional deniega la práctica de las pruebas solicitadas, por entender que 
los medios de prueba propuestos pudieran ser de interés para resolver 
sobre la procedencia o improcedencia de la sanción disciplinaria, pero 
son irrelevantes para decidir el objeto del presente recurso, es decir si 
existió o no el respeto a las garantías procesales que establece el artículo 
24 de la Constitución, 

FUNDAMENTOS JURÍDICOS 

El Tribunal Constitucional comienza afirmando, que su función o 
cometido no es enjuiciar la corrección disciplinaria impuesta al recu- 
rrente, ya que no es ni puede constituirse como una tercera instancia 
penal, sino que el objeto del presente recurso, es dilucidar si en el ex- 
pediente judicial en cuestión, se respetaron o no las garantías pro- 
cesales amparadas constitucionalmente, que se refieren también a los 

expedientes judiciales regulados en los artículos 1.003 y siguientes del 
Código de Justicia Militar. 

En relación con las presuntas violaciones aducidas por el recurrente. 
el Tribunal Constitucional afirma que: 

1. El demandante de amparo, considera que se ha conculcado el 
derecho a no declarar contra sí mismo, pero lo cierto es que en todas 
las declaraciones que ha prestado a lo largo de la tramitación de la 
causa y después en el expediente judicial, el recurrente ha declarado 
a su favor, sin que existan indicios de haber sido forzado a declarar 
contra sí mismo. 

2. Por lo que se refiere a la presunta violación del derecho a la 
presunción de inocencia como afirma el Ministerio Publico es doctri- 
na del Tribunal Constitucional,que cuando en la instancia judicial se 
realiza una actividad probatoria, esta puede ser apreciada discreccional- 
mente por el juzgador y que la presunción de inocencia puede quedar 
destruida. debido a su carkter de presunción «iur;s ~CI~IUM», por la li- 
bre apreciación de la prueba practicada. En el supuesto a examen, cons- 
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ta fehacientemente que la actividad probatoria fue suficiente y bastante 
Y que SU valoración dio como resultado la culpabilidad del antes pre- 
suntamente inocente. 

3. En cuanto a la denegación del careo solicitado por el recurren- 
te, en el expediente judicial contra él instruido, el Tribunal Constitu- 
cional considera, que quizás sea el centro de gravedad del presente 
recurso de amparo, ya que de ello deriva la afirmación del demandan- 
te, que entiende que se ha violado su derecho a utilizar los medios de 
prueba pertinentes a su defensa. El Tribunal Constitucional, en rela- 
ción con este punto, considera que la argumentación del Fiscal, en c] 
sentido de afirmar que el expediente judicial instruido puede conside- 
rarse como parte de un todo, respecto de la causa criminal, no tiene 
una clara confirmación expresa en los preceptos que el Código de Justi- 
cia Militar dedica a la regulación de los expedientes judiciales. No obs- 
tante, en el supuesto que se examina, la instrucción del expediente judi- 
cial deriva del mismo Decreto de la Autoridad Judicial Militar que or- 
denó sobreseer la causa. Sobre esta base, y teniendo en cuenta que, el 
Juez Instructor del expediente judicial fue la misma persona que el Juez 
Instructor de la causa, éste consideró innecesaria la realización de un 
nuevo careo, en la tramitación del expediente. Resolución que el Juez 
Instructor razonó suficientemente, en base fundamentalmente al hecho 
de que el careo practicado en la causa no fue impugnado por el Capi- 
tán, sino que fue «firmado por el interesado de conformidad». Por todo 
ello, el Tribunal Constitucional considera de todo punto correcto, el 
criterio sustentado por el Juez Instructor, que en uso de su arbitrio, de- 
niega fundadamente la práctica de la prueba propuesta, sin que ello 
pueda suponer, por sí sólo, la lesión del derecho reconocido al artículo 
24.2 de la Constitución, de utilizar todos los medios de prueba perti- 
nentes a la defensa. 2 

Por lo que se refiere, a la forma procesal que revistió la resolución 
denegatoria del careo solicitado, el Tribunal Constitucional considera 
que se ha incumplido lo dispuesto en el artículo 486 del Código de 
Justicia Militar, en cuanto que este precepto exige, que dicha resolu- 
ción adopte la forma de auto y no de providencia. Si bien es cierto 
que, esta infracción legal, ha imposibilitado al demandante de ampa- 
ro, poder recurrir dicha resolución denegatoria, ello no fue obstáculo 
para el recurso que posteriormente entabló contra el Decreto de la 
Autoridad Judicial Militar que resolvió el expediente y es preciso ha- 
cer notar que en tal recurso de queja, planteado ante el Consejo Su- 
premo de Justicia Militar, se intentó hacer valer la denegación del ca- 
reo en cuestión, siendo este recurso admitido, tramitado Y resuelto des- 
favorablemente por la Sala de Justicia del citado Consejo Supremo. 

A pesar de que el Tribunal Constitucional no se pronuncia acerca 
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de la «bondad» de este mecanismo compensatorio, lo que sí declara 
es que «la sustitución de una providencia en lugar de un auto no fue 
en este caso motivo de lesión de ningún derecho fundamental y en 
concreto del derecho a la defensa -como acude el recurrente- que 
ha gozado a lo largo de todo este complejo asunto de varios recursos 
en instancias diferentes». 

FALLO 

El Tribunal Constitucional, DESESTIMO el amparo solicitado. 
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JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO SC’PREYIO DE JCSTICIA 
MILITAR 

José Luis TORRES 
Cupirán 11 udiror 

Sentencia de 7 de marzo de 1984. 
Recurso de casación por infracción de Ley. 
Delitos: Depósito de armas y fraude. 

RESULTANDO PRIMERO.-Que reunido el Consejo de Guerra 
de Oficiales Generales de la Primera Región Militar, en la Plaza de Ma- 
drid, el seis de junio de mil novecientos ochenta y tres, dictó sentencia, 
cuyo resultando de hechos probados literalmente dice lo siguiente. 

«Que en los últimos días del mes de febrero de 1978 el Comandante 
de Ingenieros Don A. M. C.. que desempeñaba la Jefatura de Tropas y 
Servicios del Regimiento de Instrucción de la Academia de Ingenieros y 
como tal ejercía la Jefatura de los Talleres. sin autorización ni conoci- 
miento de sus Superiores, dispuso la fabricación de unos conjuntos me- 
tálicos con apariencia de bolígrafos. pero con los elementos necesarios 
para disparar proyectiles del calibre 22 y atravesar a una distancia de 
cinco metros una tabla de pino de 2 I mm., prueba que revela la capaci- 
dad del arma sin asegurar su buen funcionamiento, utilizando para este 
trabajo a Soldados en su calidad de aprendices de torneros y ajustado- 
res, haciéndoles creer que el trabajo que realizaban eran la fabricación 
de interruptores eléctricos, llegando a producir noventa y cuatro boli- 
grafos disparadores, de los que destruyó veinticuatro tubos exteriores o 
manguitos y catorce piezas de repuesto más. El desgaste de la maquina- 
ria del Regimiento en la fabricación dc las piezas y elementos expresa- 
dos. ha sido valorado, pericialmente. en la cantidad de quinientas pese- 
tas.» 

Y en la parte dispositiva. 
Que los hechos declarados probados son constitutivos de un delito 

de depósito de armas de defensa, previsto y penado en los artículos 257 
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n.0 2.0 del Código Penal en relación con los párrafos tercero y cuarto del 
numero 3.0 del artículo 258 del mismo Código y de otro delito de frau- 
de previsto y penado en el arto 403 n.O 2.0 del Código de Justicia Mili- 
tar. 

FALLAMOS: «Que debemos condenar y condenamos al procesado 
Teniente Coronel de Ingenieros Don A. M. C. como autor de un delito 
consumado de depósito de armas de defensa con la atenuante especifica 
dc escasa peligrosidad social a la pena de DOS AÑOS y SEIS MESES 
DE PRISION MENOR con la accesoria de suspensión de todo cargo 
público, oficio y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena y 
como autor de un delito de fraude. a la pena de SEIS MESES Y UN 
DIA DE PRISION, con la accesoria de suspensión de todo cargo públi- 
co. profesión. oficio y derecho de sufragio durante el tiempo de la con- 
dena, imponiéndole además por la duración en conjunto de las penas 
principales. la accesoria de separación del servicio, con abono para el 
cumplimiento de dichas penas del tiempo en que ha estado privado de 
libertad por razón de los mismos hechos y debiendo abonar al Estado 
(Ramo de Defensa) la cantidad de QUINIENTAS PESETAS en con- 
cepto de responsabilidad civil». 

RESULTANDO SEGUNDO.-Que el letrado-defensor del citado 
procesado preparó e interpuso en tiempo y forma recurso de casación 
contra la citada Sentencia por cuatro motivos de infracción de Ley al 
amparo del art. 13 de la Ley Orgánica 9/80 de 6 de noviembre y de IOS 
arts. 847 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se rela- 
cionan seguidamente: 

Motivo Primero de Casación. Breve extracto de su contenido: 
Por infracción de Ley, con base en el n.O 1 .O del arto 849 de la Ley 

de Enjuiciamiento Criminal, al haber cometido la Sentencia recurrida 
error de derecho calificando los hechos enjuiciados como constitutivos 
de un delito de depósito de armas de defensa. 

Resultan, en consecuencia, indebidamente aplicados los arts. 257 
párrafo 2.O en relación con el 258 del C&ligo Penal. 

El primer Resultando de hechos probados de la sentencia recurrida 
establece que: «Dispuso la fabricación de unos conjuntos metálicos con 
apariencia de bolígrafos, pero con los elementos necesarios para dispa- 
rar proyectiles del calibre 22 y atravesar a una distancia de 5 metros 
una tabla de pino de 2 1 mm.; prueba que revela la capacidad del arma 
sin asegurar su buen funcionamienro». 

De otra parte el tercer considerando de la misma Sentencia establece 
que: «La imprecisión y defectos de los bolígrafos pistola hacen suponer 
que, corno armas, encontrarían más rechazo que aceptación. 

Consideración que, en pura lógica nos lleva a la conclusión de que 
se trataba sólo de un experimento o proceso de investigación sobre unos 
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artefaCtOS que no llegaron a terminar, puesto que si el propio tribuna] 
considera que como armas son rechazables. mucho menos podrán ser 
consideradas como «armas de defensa». Por tanto, la consecuencia IegaI 
ha de ser dejar sin efecto la indebida aplicación de] n.0 2.0 de] art. 257 
en relación con el 258 del Código Penal. 

Motivo Segundo de Casacibn: Breve extracto de su contenido: 
Por infracción de Ley, con base en el n.O 1.0 del arto 849 de la Ley 

de Enjuiciamiento Criminal al haber sido infringido por falta de aplica- 
ción el art. 259 del CAdigo Penal, pues al tratarse de armas de un sólo 
tiro y ánima lisa, el Decreto 2122/] 972 BOE n.O 190, a efectos de per- 
miso de armas, las asimila a escopetas y a armas de aire comprimido, 
por lo que su tenencia no puede revestir caracteres de delito. 

No hay duda que el referido precepto legal ha resultado infringido 
por inaplicación, debiendo en este sentido rectificarse en casación el 
error de derecho cometido. 

Motivo Tercero de CasaciQn: Breve extracto de su contenido: 
Por infracción de Ley, en base al n.O I .O del art. 849 de la Ley de En- 

juiciamiento Criminal al haber sido infringido por falta de aplicación el 
art. 6 1 del Codigo Penal, párrafo 1 .o, en relación con el art. 256 del mis- 
mo texto legal, puesto que la Sentencia recurrida a pesar de apreciar la 
atenuante prevista en el art. 256 y rebajar la pena en un grado, aplica la 
pena de prisión menor en su grado medio, en lugar de hacerlo en el mí- 
nimo como ordena el ya referido párrafo primero del art. 6 1 del Código 
Penal. 

Al reconocer la propia Sentencia la ausencia de peligrosidad en el 
procesado, la imprecisión y defectos de las armas, su rechazo como ta- 
les y la expresa aplicación de la atenuante específica ya referida, la pena 
aplicable debió ser la de seis meses y un dia de prisión menor. 

Motivo Cuarto de Casación: Breve extracto de su contenido: 
Por infracción de Ley, con base en el n.O 1 .O del art. 849 de la Ley de 

Enjuiciamiento Criminal al haber sido infringido por falta de aplicación 
el principio Constitucional de Igualdad ante la Ley, recogido en el art. 
14 de nuestra Constitución. 

Por cuanto la Ley Orgánica 811983 de 25 de junio (BOE ] 52) de re- 
forma urgente y parcial del Código Penal, establece, para los delitos 
contra la propiedad ejecutados sin violencia en las personas, un límite 
mínimo de treinta mil pesetas, en cuanto al perjuicio patrimonial oca- 
sionado, para que el hecho pueda ser calificado de delito, pues bien la 
sentencia recurrida condena a seis meses y un dia de prisión por una 
defraudación de quinientas pesetas, lo que sitúa al procesado, por el he- 
cho de ser Militar, en notoria desigualdad ante la Ley, vulnerando cla- 
ramente la sentencia un precepto constitucional de rango superior a ]a 
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Ley Penal Militar. Resulta en consecuencia inaplicable al art. 403. 2.” 
del Código de Justicia Milita. 

Los cuatro motivos de casación aducidos se hallan autorizados por 
los arts. 847 y 849, primero, de la citada Ley Procesal. 

Según el art. 847 de la citada Ley Procesal, procede el recurso de ca- 
sación por infracción de Ley y por quebrantamiento de forma contra 
todas las sentencias dictadas por las Audiencias en juicio oral y única 
instancia; y, en este caso, contra la dictada por el Consejo de Guerra de 
Oficiales Generales a tenor en lo dispuesto en el art. 13 de la Ley Orga- 
nica 9/80 de reforma del Código de Justicia Militar. 

Y conforme al art. 849, n.O 1 .o, de la Ley Procesal Penal, podran in- 
terponerse por infracción de Ley cuando, dados los hechos que se decla- 
ran probados en la Sentencia, se hubiere infringido un precepto penal 
de carácter sustantivo u otra norma juridica del mismo carácter que 
deba ser observada en la aplicación de la Ley Penal. 

RESú’LTAlVDO TERCERO.-Que dado traslado del recurso de 
casación por infracción de Ley al Excmo. Sr. Fiscal Togado del Consejo 
Supremo de Justicia Militar se da por instruido y propone la admisión 
de los cuatro motivos alegados por el letrado-defensor, a efecto de lo 
dispuesto en el art. 884 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y se opo- 
ne en cuanto a su contenido con los siguientes argumentos legales: 

Primer motivo: Este motivo ha de ser rechazado, por cuanto en el 
Resultando de hechos probados se hace constar claramente que no se 
trataba de un experimento, sino que los conjuntos metálicos con apa- 
riencia de bolígrafos tenían «los elementos necesarios para disparar 
proyectiles del calibre 22, y atravesar a una distancia de cinco metros 
una tabla de pino de 2 1 mm., prueba que revela la capacidad del arma 
sin asegurar su buen funcionamiento». Lo cual supone que el procesado 
se haya incurso en la figura delictiva prevista y penada en los arts. 257 
y 258 del Código Penal, dada la aptitud de los ingenios por él proyecta- 
dos para disparar proyectiles que los hace gozar de la condición de ar- 
mas de fuego, en este caso de defensa. 

Por lo tanto, este motivo debe ser desestimado. 
Secundo motivo: Este motivo tambien ha de ser desestimado porque 

en el Resultando de hechos probados se califica a los conjuntos metáli- 
cos fabricados por el acusado como armas capaces de disparar proyecti- 
les del calibre 22 mm., y precisamente el Decreto citado por el recu- 
rrente en su art. 6.0, apartado c) dice que son «armas totalmente prohi- 
bidas: las armas de fuego disimuladas bajo la apariencia de cualquier 
otro objeto». ES decir, no existe la asimilación alegada por el recurren- 
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te: y sin embargo. estamos en presencia de un arma de carácter defensi- 
VO a 10s efectos del art. 258. penúltimo párrafo. dado que dicha Norma 
da la citada calificación a las pistolas y revólveres «de todos los mode- 
los». fórmula genérica que incluye a los referidos artefactos. 

Tcrcrr mofivo: Este motivo no ha de correr mejor suerte que los an- 
teriores. por las siguientes razones: 

La facultad que otorga a los Tribunales el art, 256 del Código Penal 
tiene como finalidad la minoración de la pena señalada al delito en 
uno o dos grados, en atención a la mínima entidad de los hechos impu- 
tados y a la escasa peligrosidad del procesado. facultad que despliega 
SUS efectos cuando se produce la degradación de la sancik. agotando su 
virtualidad atenuatoria en este sentido. Más. el recurrente pretende que 
una vez utilizada por el Tribunal dicha facultad, vuelva de nuevo a 
aplicarse el referido art. 256 bajo el concepto de atenuante. para dar en- 
trada al art. 6 1, I .” del Código Penal que prcve la imposición de la pena 
en el grado mínimo cuando concurra alguna atenuante. 

Pretensión insostenible. porque no hay base legal para sustentarla. 
dado que una vez que se rebajó la pena en un grado el precepto agotó 
su eficacia, y no puede volver a aplicarse. 

De todo ello se deduce, que a la hora de determinar el grado en que 
se habría de fijar la pena de prisión menor impuesta en virtud del art. 
256 del Código Penal, nos encontraríamos en el caso del art. 61 n.” 4, 
dado que no hay circunstancias atenuantes ni agravantes. y en virtud de 
la discrecionalidad que concede dicha Norma al Juzgador para imponer 
la pena en el grado mínimo o medio. éste fijó su extensión en el grado 
medio, obrando así conforme a una recta interpretación de la Ley. 

Así pues, teniendo en cuenta los argumentos anteriores, procede de- 
sestimar este motivo. 

Cuarto motivo: Al respecto hay que señalar que no ha habido la in- 
fracción de Ley del artículo 849, n.O I porque el Tribunal ha aplicado 
correctamente el art. 403 n.O 2 del Código de Justicia Militar, como lo 
prueba el hecho de que la parte contraria no alegue razones en contra. 

Lo que se está planteando es una cuestión de inconstitucionalidad al 
Tribunal «ad quem». cuestión improcedente porque, como tiene decla- 
rado el Tribunal Constitucional, para que se produzca la desigualdad y 
discriminación de la que habla el art. 14 de la Constitución, es necesa- 
rio que haya una correlación e igualdad en las situaciones que se com- 
paran, lo que no sucede en este caso, dado que no se pueden comparar 
unas figuras delictivas que tienen como bien jurídico protegido la pro- 
piedad privada y otras que protegen los intereses del Ejército (art. 403 
del Código de Justicia Militar). 

Por todo ello, debe ser desestimado este motivo. 
RESULTANDO CUARTO,-Que en el acto de la vista, que tuvo 



lugar en esta fecha, el Ministerio Fiscal mantuvo su oposicion al rt~~ur- 
so y la Defensa del procesado sostuvo su recurso. con fundamento en 
definitiva de los propios argumentos antes citados en el segundo y ter- 
cer Resultando. 

CO~VStDER.J.VDO PRI.MERO.+ue interpuesto por la defensa 
como primer motivo del art. 849 ap. 1.0 de la Ley de Enjuiciamtento 
Criminal. la violación de los arts. 257 y 258 del Código Penal. por error 
de derecho al calificar los hechos probados. como constitutivos en un 
delito de depósito de armas de defensa, obligado resulta. examinar la 
naturaleza y el alcance del citado delito y relacionarlo con los hechos 
declarados probados. A este efecto hay que determinar que el precepto 
legal, esta tipificado en la Sección Primera de las Tres en que se divide 
el Capítulo XII del Título II del Codigo Penal de la tenencia y depósito 
de armas y municiones y de la tenencia de explosivos» y de su estudio 
se deduce que los tipos de tenencia y depósito de armas ya de por si 
configuran el delito, aunque sean actos preparatorios de otras mas gra- 
ves ya que, el legislador lo que pretende es evitar la difusión incontrola- 
da de armas de fuego, asi la Setencia del Tribunal Supremo de fecha 28 
de diciembre de 1954, establece que estos delitos tienden a evitar el pe- 
ligro que para la sociedad supone llevar armas de fuego, sin control del 
poder público. 

Relacionando esta premisa con el Resultado de hechos probados re- 
hulta «el procesado Teniente Coronel de Ingenieros Don A. M. c’. sin 
autorización ni conocimiento de sus superiores. dispuso la fabricación 
de unos conjuntos metálicos. con apariencia de bolgrafos. pero con los 
elementos necesarios para disparar proyectiles del calibre 22 y atravesar 
a una distancia de cinco metros una tabla de pino de 21 mm., utilizan- 
do a soldados aprendices de torneros y ajustadores, a quienes hizo creer 
que el trabajo era la fabricación de interruptores eléctricos. producien- 
do noventa y cuatro bolígrafos en la fecha en que fue descubierto. Es in- 
cuestionable que el procesado cometió ese delito de peligro social y no 
le excluye SU condición de militar. del ámbito de ta Ley Penal por ser 
su depósito de armas encubiertas. no legalizado, y la jurisprudencia del 
(‘onsejo Supremo es terminante en sus Sentencias de 8 de noviembre de 
1957 Y 3 l de octubre de 1953, al declarar que el derecho concedido por 
1a profesión que se tenga para usar armas, no impide la necesidad de 
Proveerse de las pertinentes autorizaciones, ni cubre el poseer armas 
distintas de las reglamentarias. 

Vistos estos antecedentes y que el primer motivo esta basado tam- 
bién en la ineficacia de las armas, es preceptivo estudiar integro el Re- 
sultado de hechos probados y no por párrafos sueltos como hace la de- 
fensa, Y en buena lógica se aprecia que de los noventa y cuatro bolígra- 
fos, destruyó veinticuatro por defectuosos, luego quedaron setenta que 
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eran útiles para realizar la perforación antes citada b corno tal es un 
arma de defensa. asi como lo establece el art. 5 del Reglamento de 24 de 
julio de 198 I. diciendo que son las armas cortas de fuego. entcndiéndo 
por tale!, aquellas «c‘u)o cañón no exceda de 30 centímetros o cula Ion- 
gitud no cxccda de 60. El art. 6.0 relaciona las armas de Cualquier clasc 
que scan. cula circulaci(>n. importación. venta. uso y tenencia está to- 
talmente prohibida. la Sentcncla de 2 I de septiembre de 1987 del Tri- 
bunal Supremo, ya especifica claramente que se considera arma de fue- 
go toda aquélla que es apta para disparar. 

En consecuencia conducen estas razones a rechazar por improce- 
dente el motivo considerado. 

.~EG‘~‘,f’DO ~‘O.~SIB~R.I.~BO.-Que el segundo de 10s moli\o> 
del recurso interpuesto por la representacibn del procedo, al amparo 
del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. por falta de aplica- 
ción del art. 259 del Código Penal. por tratarse de arma de un solo tiro 
y ánima lisa. prevista en el Decreto 2 221’1972 a efectos de permiso de 1 
armas que las asimila a escopetas. Ya en el paso de este motivo se han 
dictado por el Tribunal Supremo las Sentencias de 29 de noviembre de 
1972 y 14 de febrero de 1974 que establece como tales armas de fuego 
de defensa, a las escopetas con los cañones recortados al reconocer la 
fuerza agresiva de éstas y haber perdido la interpretación finalista de 
caza cuando ya ésta no puede seguirse usando en la actividad cinegética 
y estipular la Circular l/73 de 6 de febrero que si el arma ha experi- 
mentado modificaciones tan esenciales en los elementos componentes 
de su estructura que realmente queda inhabilitada para su fin propio v 
resulta adecuado para otros fines, tal arma es capaz de integrar el ele- 
mento objetivo del delito definido en el art. 254. Luego si existe depósi- 
lo de armas de defensa por las consideraciones expuestas y el Código 
Penal establece expresamente dentro del ámbito del art. 258 a todos los 
«modelos», es procedente también desestimar este segundo motivo. 

TERCERO C‘ONSIDERANDO.-Por infracción de Ley en base al 
número 1.” del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al haber- 
se infringido el art. 6 1 apartado 1 .O del Código Penal en relación con el 
art. 256 del mismo Código. A este efecto hay que hacer constar que el 
juicio de valor que hace el Consejo de Guerra de Oficiales Generales ai 
apreciar el art. 256 del Código Penal es una facultad discrecional Per- 
mitiendo, pero no ordenando, rebajar las penas señaladas a este delito 
cuando concurran determinadas circunstancias cuya aPreCiaCiÓn Y el 
consiguiente uso de la referida facultad no pueden discutirse ni rectifi- 
carse al amparo del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sin 
desvirtuar SU genuino carácter y los alcances propios del prudente arbi- 
trio de los Tribunales. (S. 16-l 2-48; (R. 1507). Análogas SS. 1 I-12-47 
(R. 1440), 23-9-48 (R. 1 l38), 25-l- 17-2-50 (R. 258 Y 300). 2-l-51 (R. 
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2223), 18-3, 31-10-53 (R. 486 y 2616), 24-5-W (R. 12261, 7-10, 
2 l-l 1-57 (R. 2643 y 2987) y 20-6-63 (R. 3019). 

Razones todas las expuestas que hacen imperativa la repulsión de 
este tercer motivo. 

CCIAR TO CONSIDER.4 NDO.-Que el motivo cuarto del recurso 
es interpuesto por infracción de Ley con fundamento en el apartado 1.’ 
del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por violación del 
art. 14 de la Constitución, al faltar al principio de igualdad penal de los 
Españoles el art. 403 apartado 2.” del Código de Justicia Militar, que se- 
ñala penas de prisión para cuantías como las de autos de quinientas pe- 
setas y la Ley Orgánica 8/1983 de 25 de junio (BOE n.O 152) de reforma 
urgente y parcial del Código Penal, que establece, para los actos contra 
la propiedad ejecutados sin violencia en las personas, un límite mínimo 
hasta 30.000 ptas., para que el hecho pueda ser calificado de delito. 

En esta cuestión más de inconstitucionalidad que de recurso de in- 
fracción de Ley promovido por el defensor ha comparecido el Excmo. 
Sr. Fiscal Togado del Consejo Supremo de Justicia Militar, quien ex- 
presa su parecer, de su improcedencia, pues el delito de fraude prote- 
ge los intereses del Ejército, y las de hurto del Código Penal la propie- 
dad privada, siendo necesario para que se de la infracción constitucio- 
nal una correlación de igualdad. 

A mayor abundamiento el resultado fáctico de la Sentencia en SU 
párrafo último, expone que el desgaste de la maquinaria usada en la fa- 
bricación de las piezas y elementos expresados, ha sido valorado peri- 
cialmente en la cantidad de QUINIENTAS PESETAS, y el art. 403. 
apartado 2.0 del Código de Justicia Militar, sanciona el simple hecho de 
utilizar para necesidades particulares elementos de carácter oficial, 
siempre que con dicho motivo se originen gastos al Estado, con penas 
que señala el apartado I .O del citado artículo, de prisión. 

Este precepto responde principalmente a la necesidad de cortar po- 
sibles abusos a que se prestan los servicios del Ejercito o Hacienda Mili- 
tar. o sea. que su nota común es el lesionar el bien constituido por los 
intereses materiales de los Ejércitos, y representa en general una vulne- 
ración de las virtudes castrenses de la rectitud y probidad que se le exige 
al militar. 

Por ello no puede considerarse discriminatorio el art. 403 del Códi- 
go de Justicia Militar que contempla un plus de antijuricidad para este 
delito cometido por militar. Entender de otra manera eI rigor legal, 
conduciria a vaciar de su especifica finalidad el repetido art. 403. 

Por lo que procede y la Sala acuerda la desestimación del cuarto y 
ultimo de los motivos habida cuenta que las alegaciones carecen de 
consistencia legal a los efectos de sustituir un tipo penal (el aplicado) 
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por otro de inferior rango punitivo, con olvido del principio de especia- 
lidad, cuando los hechos tienen fisonomía propia, vida independiente y 
penalidad autónoma en el an. 403 del Código Castrense. 

QL’lNTO C’OI1’SIDERANDO.-Que si bien los arts. 797, 798 y si- 
guientes facultan a las Autoridades Judiciales para aprobar o disentir 
las Sentencias dictadas por el Consejo de Guerra. tal facultad debe en- 
tenderse subsistente solamente en el caso de que las partes no hayan in- 
terpuesto recurso de Casación que haya sido admitido a trámite, toda 
vez que quebraría el principio de la santidad de la cosa juzgada y SC in- 
fringiría el art. 904 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que establece 
que, las sentencias dictadas en Casación, son firmes y ejecutoras y con- 
tra las mismas no cabe recurso alguno, y como tal habría que entender 
el de alegaciones de las partes que darían lugar. en caso de producirse cl 
disentimiento. a una nueva sentencia de esta Sala para su resolución de- 
finitiva, por lo que esta Sentencia ha de ser firme y ejecutoria. 

VISTOS los artículos citados. los preceptos legales concordantes b 
demás de general uso y aplicación. 

FALLAMOS que debemos declarar y declaramos no haber lugar al 
recurso de casación por infracción de Ley. interpuesto por el defensor 
del procesado Teniente Coronel Don A. M. C.. contra la Sentencia dic- 
tada por el Consejo de Guerra de Oficiales Generales celebrado en la 
Plaza de Madrid el seis de junio de mil novecientos ochenta y tres en la 
Causa 337179; sin declaración de costas por la naturaleza gratuita del 
procedimiento militar. debiendo la Sentencia recurrida declararse firme 
y ejecutoria sin más trámites. 

Así por esta nuestra Sentencia, irrevocablemente juzgando, lo pro- 
nunciamos, mandamos y firmamos. 

Para su cumplimiento, y con testimonio de esta sentencia, devuel- 
vanse las actuaciones al Excmo. Sr. Capitán General de la Primera Re- 
gión Militar, de cuya Jurisdicción proceden. 

sentencia de 7 de marzo de 1984. 
Disentimiento. 
Delito de imprudencia temeraria. 

RESULTANDO PRIMERO.-Que el día veintitrés de mayo de mil 
novecientos setenta y siete, en el Laboratorio de Análisis Clínicos del 
Hospital Militar de Algeciras, se practicó un análisis de sangre a la es- 
posa del Brigada de Artilleria Don J. L. G., Doña M. L. C.. que se en- 
contraba en el octavo mes de su tercer embarazo. por indicación del 
Ginecólogo del mismo Hospital que le atendía. al objeto de determinar 
el Grupo sanguíneo, sin que se hubiera advertido anormalidad alguna 
en la embarazada ni en la gestación y sin hacerse ninguna prevención 
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especial al Laboratorio. Fue facilitado por escrito su resultado como 
perteneciente a Doña M. L. C.. esposa del Brigada con Grupo sangui- 
neo «A» y Rh positivo, sin que el citado matrimonio se apercibiera del 
error de nombre. ni manifestara nada sobre el resultado. ya que ni con 
ocasión de los dos embarazos anteriores ni de supuesto aborto anterior 
en poco tiempo al embarazo de autos. se había realizado prueba analiti- 
ca semejante a Doña M. L. C. El análisis en cuestión fue firmado por el 
Capitán Médico Jefe del Servicio de Laboratorio y especialista en análi- 
sis clínicos Don M. G. M., hoy Comandante. procesado en esta causa. 
pero sin que se haya podido determinar la persona o personas del Labo- 
ratorio que con él intervinieron en el proceso analitico. Que el día 
treinta de junio siguiente. la citada señora dio a luz con normalidad en 
el mismo Hospital un varón, al que después se impondría el nombre de 
Iván. al cual se apreció focomelia, sindactilia, o agenesia de dedos de 
mano derecha. Tanto la madre como el hijo fueron dados de alta dos 
días después por considerarse satisfactorio su estado. Sin embargo. dos 
días después el padre del recién nacido lo llevó al Servicio de Pediatría 
del mismo Hospital Militar de Algeciras porque estaba inapetente 5 
presentaba un color anormal, y al empeorar al día siguiente. quinto dcs- 
de el nacimiento, el pediatra dispuso que se practicasen análisis de san- 
gre a los padres y al niño. para determinar el Grupo sanguíneo y el fac- 
tor Rh. Se hicieron las pruebas el mismo día por la mañana. cinco de 
julio, quinto desde el nacimiento. en el mismo Laboratorio y por el 
propio procesado. con el resultado de Rh positivo el padre y el niño, 5 
negativo la madre. y treinta y uno, cuatro miligramos de bilirrubina to- 
tal y test de Coombs directo positivo el hijo, lo que determinó el diag- 
nóstico correcto de eritobrastosis fetal por incompatibilidad Rh, para 
cuyo tratamiento fue trasladado el enfermo al Hospital Militar de Sevi- 
lla, en el que sobre las diez de la noche SC le practicó una exanguino- 
transfusión y cuatro días después fue dado de alta con advertencia a los 
padres de que volviesen para control de posibles secuelas tardías, lo que 
efectuaron en dos ocasiones en las que los resultados fueron de normali- 
dad. Que el día uno de diciembre del mismo año mil novecientos seten- 
ta Y siete. teniendo. por tanto, el niño cinco meses. fue ingresado en el 
Hospital Militar de Algeciras con fiebre, semi-inconsciencia y sensa- 
ción de enfermedad grave. obnubilación inicial con aumento progresi- 
VO. aunque sin llegar a estado de coma. Le fue diagnosticada encefalitis 
virica y catarro de vías respiratorias altas y tras nueve dias de trata- 
miento fue dado de alta curado. Que con posterioridad a lo anterior en 
fecha no concretada en autos fehacientemente. se apreció en el mismo 
Iván subnonwlidad que afecta al desarrollo motor y al psíquico. ha- 
biéndosele diagnosticado el doce de junio de miI novecientos setenta 5 
nueve. es decir. a los dos años. una edad de madurar correspondiente a 
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ocho meses 4’ nueve dias. Poco después de ello. el cuatro dc julio de mil 
novecientos selenta y nucvc el padre formuló informe-denuncia atrl- 
buyendo la subnormalidad de su hijo a no haberse sabido a tiempo. por 
el error del primer an;ilisis. que la madre tcnia factor Rh ncgatil.0. ..I lil 
vista de esa denuncia se inició la presente Causa. yuc según 10~ inl’or- 
mes medicos obrantes en autos. en la determinación analítica del factor 
Rh existe un porccnta.ie normal de error que pucdc producirse por dl- 
versas causas. algunas de las cuales no son impurables a quien realice I;I 
prueba. Que según los coincidentes distámencs del Tribunal \IGdico 
Militar de la Novena Región Militar y de tres médicos designados por 
eI Colegio Médico de Cádiz. la subnormalidad del niño I\,án puede ser 
congénita. como parte de un «cuadro global genéticamente condiciona- 
do» y como lo sugiere la focomelia por «Ley dc asociación de malfor- 
macionew: puede tener su causa cn la eritoblastosis fetal y consiguiente 
impregnación de los nticleos basales por la bilirrubina: o pudo ser cau- 
sada por la encefalitis virica que padeció el niiio a los cinco meses de 
edad. Con estos dictamenes coinciden el pediatra que lo atendió. quien. 
ademas. se inclina por la última de las causas citadas, añadiendo que si 
fuese por encefalopatía bilirrubínica habría hipermotividad y, sin em- 
bargo. no la hay. y los especialistas del Servicio Psiquiátrico del Centro 
de Diagnóstico y Orientación Terapéutica de la Jefatura Provincial de 
Granada. quienes expresan que el cuadro clínico de desarrollo del en- 
fermo hace pensar más bien en una enfermedad congénita o subnorma- 
lidad de origen congénito generalizado. HECHOS QUE LA SALA DE 
.IUSTICIA DE ESTE CONSEJO SUPREMO DE JUSTICIA MILI- 
TAR DECLARA PROBADOS. 

RESULTANDO SEGUNDO.-Que el Ministerio Fiscal, en el trá- 
mite del artículo setecientos veintinueve del Código de Justicia Militar, 
formuló su escrito de Conclusiones Provisionales, en las que tras la co- 
rrespondiente relación de hechos, los calificó como constitutivos de un 
delito de imprudencia temeraria con resultado de lesiones graves, pre- 
visto y penado en el artículo quinientos sesenta y cinco en relación con 
el cuatrocientos veinte, ambos del Código Penal, considerando respon- 
sable de dicho delito al citado Comandante, conforme a los artkdos 
doce, número uno, y catorce, número uno, del Código Penal, sin la 
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad cri- 
minal y, solicitó la imposición al procesado de la pena de un año de 
prisión, con sus accesorias legales y efectos, y exigiendo en concepto de 
responsabilidad civil la cantidad de tres millones de pesetas, que debe- 
ria abonar a los padres del menor Iván. haciéndose efectiia subsidiaria- 
mente. en caso de insolvencia. por el Ministerio de Defensa. conforme a 
lo dispuesto en cl articulo doscientos seis del Código de Justicia Militar. 
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!. solicitando practica de prueba. la testilical. ante el Consejo de Guc- 
rra. Que en igual trámite de conclusiones pro\isronales. el Defensor Le- 
trado del procesado expuso extensamente los hechos en tòrma distrnta ;I 
la del Ministerio Publico 1. discrepando de la caliticacrcin juridica dc 
este. solicrto la absolución ! la practica de pruebas. pcrrcial ! tcstilical. 

RESL’LTANDO TERCERO.-Que habiéndose negado el procesa- 
do a firmar, de conformidad, las conclusiones de su Defensor Letrado. 
manifestó su deseo de designar nuevo Defensor, en el profesional que 
indicó. El Auditor de la Jurisdicción en ulterior dictamen propuso que 
podía tenerse por válida y eficaz la designación de nuevo Letrado. 
pero sin retroceder el procedimiento, confiriendo nuevo plazo al Defen- 
sor designado, para el trámite del artículo setecientos treinta y cuatro 
del Código de Justicia Militar, resolviendo de conformidad la Autori- 
dad Judicial en Decreto de trece de octubre de mil novecientos ochenta 
y uno. 

RESL’LTANDO CUARTO.-Que notiticado al Defensor Letrado 
del procesado el Auto de admisión-de pruebas, éste recurrió amParán- 
dose en lo dispuesto en el artículo setecientos cuarenta y cuatro del Co- 
digo de Justicia Militar, por no haberse admitido las pruebas propuestas 
en su escrito de calificación y manifestando asimismo diversas alega- 
ciones sobre el hecho de no haberse efectuado la entrega de los autos al 
nuevo Denfesor para nuevo escrito de calificación provisional y promo- 
viendo ademas cuestión de incompetencia de Jurisdicción, solicitando 
la inhibición de lo actuado en favor de la Jurisdicción Ordinaria en 
base a que el delito de que se acusaba a su patrocinado era de naturale- 
za común y no afectaba al buen régimen, al servicio o a la seguridad de 
las Fuerzas Armadas. 

RESULTANDO QUlNTO.-Que el Auditor de la Segunda Región 
Militar en dictamen de dieciocho de enero de mil novecientos ochenta 
y dos, propuso en primer término la desestimación del recurso del 
Defensor Letrado, por considerar que faltaba en el recurrente el «inte- 
rés» que es base y fundamento de toda acción o recurso, así como por 
ausencia del presupuesto fáctico de la norma contenida en el artículo 
setecientos cuarenta y cuatro del Código de Justicia Militar en que se 
basó el Defensor, al no ser el auto «denegatorio de pruebas»; en segun- 
do término propuso la desestimación de las alegaciones del Defensor en 
cuanto a la entrega de los autos para evacuar nuevo escrito de conclu- 
siones provisionales, en base a que el articulo setecientos treinta y cinco 
del Código de Justicia Militar prohibe que la negativa del procesado a 
firrw el escrito de conclusiones provisionales «paralice el curso de 
pr~edimiento»; y en tercer término, y en cuanto a la inhibición de las 
actuaciones a la Jurisdicción Ordinaria, propuso se remitiesen los autos 
s informe del Fiscal Jurídico Militar. Acordando de conformidad la 
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Autoridad Judicial. en decreto de quince de enero de mil novecientos 
ochenta y dos. 

RESC’LT.4NDO SE,YTO.-Que el Ministerio Fiscal informo en el 
sentido de mantener la competencia de la Jurisdicción Militar para el 
conocimiento del delito culposo que se imputaba al procesado Coman- 
dante Médico Don M. G. hl. en base a que cl hecho sc produjo cn Jug;ir 
militar. afectrlndo al buen regimcn y servicio dc las Fuerzas :~rmad;r, ! 
si rCl!cra Sentencia condenatoria contra el procesado. pooria e\igir>c 
eventualmente al Ejercito la responsabilidad ci\,¡ subsidiaria ;1 que alu- 
Jc cI ~~¡cuIo doscientos seis del C‘ódipo dc Justicia Militar. ;Icord;inJo 
Jc conformidad la .Autoridad Judicial con su Auditor en Decrc’tcj dc dC)‘ 
de febrero dc mil novecientos ochenta y dos. 

RESC’LTANDO SEPTIMO.-Que acordada la Vista y fallo de la 
causa, se reunió el Consejo de Guerra de Oficiales Generales en la plaza 
de Sevilla el veintiséis de febrero de mil novecientos ochenta y dos, ante 
el que, tras la práctica de los trámites legales, el Fiscal Jurídico Militar 
mantuvo sus Conclusiones provisionales. El Defensor Letrado en el 
mismo acto, tras relatar los hechos en forma distinta a la del Ministerio 
Público, puso de relieve la indefensión de su patrocinado al no admitír- 
sele en virtud de lo preceptuado en el artículo setecientos treinta y cin- 
co del Código de Justicia Militar un nuevo escrito de Conclusiones pro- 
visionales, admitido y firmado por el procesado, insistiendo en la libre 
absolución de su patrocinado por las razones que expuso. La Sentencia 
dictada, en la que se declararon probados unos hechos idénticos a los 
que se recogen en ésta, absuelve al procesado al estimar que los hechos 
relatados no eran constitutivos de delito, haciendo constar en los Consi- 
derandos que ni hubo imprudencia temeraria prevenida en el artículo 
quinientos sesenta y cinco del Código Penal, ni infracción de Regla- 
mentos que calificaran la simple imprudencia y, aún ésta habría pres- 
crito y que no estaba acreditado que fuera la actuación imprudente o 
negligente del procesado en forma precisa y directa la causa de las lesio- 
nes del menor lván. 

RESULTANDO OCTA VO.-Que notificada la Sentencia al Fiscal, 
Defensor y procesado no se presentó escrito de alegaciones ni recurso 
alguno contra la misma dentro de los plazos legales. 

RESULTANDO NO VENO.-Que en el trámite del artículo Sete- 
cientos noventa y ocho del Código de Justicia Militar emitió su dicta- 
men el Auditor de la Segunda Región Militar, proponiendo el disenti- 
miento de la Sentencia dictada por el Consejo de Guerra, al estimar que 
se había incidido en ella en error de Derecho, por la incongruencia que 
se advierte en tos Considerandos que sirven de fundamento al Fallo ab- 
solutorio dictado y en el Fallo mismo pronunciado, por considerar la 
grave indeterminación, por la imprecisión ConcePtUd Y gramatical qUe 
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resulta de que el Considerando Tercero de dicha Sentencia después de 
razonar cuál sea la línea divisoria entre la imprudencia temeraria y la 
simple, afirma «Por todo ello, en conclusión, el Consejo de Guerra no 
califica de temeraria sino de simple la imprudencia del procesado» con- 
signando en el Cuarto y. tras precisar que no se ha producido ninguna 
infracción reglamentaria que, «por lo que el hecho a lo sumo podría ha- 
ber sido constitutivo de una falta de simple imprudencia o negligencia 
sin infracción de Reglamentos del artículo quinientos ochenta y seis, 
número tres del mismo Código», agregando que, «pero esta falta habría 
prescrito», estimando el Auditor, que la expresada Sentencia debió ab- 
solver de la simple imprudencia que se califica en la misma o, en SU 

caso, declararla prescrita, con reserva al perjudicado de las acciones ci- 
viles de que pueda hallarse asistido para resarcirse del daño producido. 
La Autoridad Judicial acordó de conformidad en Decreto de veintiocho 
de enero de mil novecientos ochenta y tres, planteándose en consecuen- 
cia el mismo disentimiento, en idénticos términos. 

RESULTANDO DECIMO.-Que recibidos los autos en este Con- 
sejo Supremo de Justicia Militar y turnados a la Relatoria de Ejército, 
pasaron a informe del Excmo. Sr. Fiscal Togado, que lo emitió en pri- 
mer término, en el sentido de estimar que existen razones legales para 
mantener y aceptar el disenso planteado, por los motivos expuestos en 
el dictamen del Auditor, al que prestó su conformidad la Autoridad JU- 
dicial, estimando que, del examen de los Considerandos de la Senten- 
cia, parece deducirse que en los Tercero y Cuarto, y más concretamente 
en el Primero de éstos, se confunden por el Consejo de Guerra los tér- 
minos «actuación imprudente del sujeto» con la «imprudencia» penal, 
produciéndose en el Cuarto, la misma confusión, y considerando que la 
Sentencia dictada debía ser revocada, dictándose otra, en su lugar, que 
pudiera ser absolutoria tanto por el delito, como por la falta de impru- 
dencia, salvo que se estimase por la SaJa la existencia de un defecto 
formal en la tramitación de la causa, por si ésta considerase que consti- 
tuye diligencia esencial con vulneración de las normas procesales y me- 
noscabo de las garantías de las partes determinando la nulidad de las 
actuaciones a partir de aquel momento, conforme al artículo ochocien- 
tos treinta y dos, dos, del Codigo de Justicia Militar. Pues citado el pro- 
cesado para dar su conformidad al escrito de Conclusiones provisiona- 
les presentado por su Defensa, y no para que lo firmase, una vez leído 
en todo su contenido, no dió su conformidad al mismo, por no ajustarse 
a la debida defensa técnica del caso y deseaba nombrar nuevo Defensor 
en la Persona que indicó, cerrándose seguidamente la citada compare- 
cencia, Y elevándolas posteriormente en consulta del Ilmo. Sr. Auditor 
de la Región, sin que por parte del Instructor se Ie indicase que tenía 
que firmar también el escrito de Conclusiones provisionales formulado 
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Por su Defensor Y que de negarse a firmarlo se le invitase a hacerlo y de 
Persistir en SU negativa se hiciere constar por diligencia ta] circunstan- 
cia, conforme determina el artículo setecientos treinta y cinco del Códi- 
go de Justicia Militar, máxime cuando este cambio de Defensor fue 
aceptado, produciéndose disparidad de criterio entre el Fiscal de Ia Re- 
gión de una parte, que estimaba debía hacérsele entrega de la causa al 
segundo Defensor, para que formulase nuevo escrito de Conclusiones 
ProviSimdeS dejando sin efecto el anterior, y el Auditor y Autoridad 
Judicial de otro, que aceptaron el cambio de defensa pero no Ia entrega 
al nuevo Defensor del procedimiento a los fines señalados, sino la con- 
tinuación del procedimiento- conforme al propio artículo setecientos 
treinta y cinco del Código de Justicia Militar. 

RESULTANDO C’NDECIMO.-Que el Defensor Letrado del pro- 
cesado evacuó su escrito en el que tras manifestar que Se produjo inde- 
fensión a su defendido, al no permitírsele evacuar el trámite de Conclu- 
siones y que la Jursidicción Militar es incompetente para conocer de los 
hechos de que se trata, estimó que, la contradicción en que se basa el 
disentimiento es más aparente que real, debiendo seguirse la pauta que 
marca el Considerando Segundo de la Sentencia que examina por sepa- 
rado la conducta del procesado y la existencia de causa a efecto con el 
resultado que originó el proceso, sin expresar petición alguna en orden 
al disenso planteado. 

RESULTANDO DUODEClMO.-Que acordada la Vista de la pre- 
sente causa el representante del Excmo. Sr. Fiscal Togado y el Defensor 
Letrado se ratificaron en sus respectivos escritos. 

RESULTANDO DECIMO TERCERO.-Que en la tramitación de 
esta causa se han observado los preceptos legales pertinentes, sin que se 
aprecie la existencia de defectos u omisiones que afecten a su validez. 

CONSIDERANDO PRIMERO.-Que el disentimiento de la Autori- 
dad Judicial con su Auditor, de la Sentencia del Consejo de Guerra, se 
fundamenta en estimar que se ha inicidido en ella en un error de Dere- 
cho concretado en la incongruencia que se advierte en los Consideran- 
dos que sirve de .fundamento al fallo absolutorio dictado Y al fallo mis- 
mo que se pronuncia, siendo de hacer notar que en el propio disenti- 
miento no se cuestiona el contenido del Considerando Quinto de la 
Sentencia, donde se establece la falta de prueba de que la subnomdi- 
dad del menor Iván tenga su origen o causa en la conducta del Procesa- 
do ni. en consecuencia. el fondo del Iàllo absolutorio dictado ya que. 
como sctia~a el .Auditor en su Informe «ante lo dicho no se comprende 
dónde se halla la antijuridicidad en la conducta del procesado». Sino su 
excesiva concreción al limitarse «al delito de imprudencia de que se le 
acusaba en esta cauQ»,.sin hacer mención de la falta dc imprudencia 
simple al parecer apreciada. para absolver de la misma o declararla 
prescrita. 
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Pues bien, partiendo de la base de que el disentimiento ha de ser 
apreciado por existir, en efecto, una grave incongruencia, que debe ser 
corregida, entre el contenido de los Considerandos Tercero, Cuarto Y el 
Fallo dictado, aún cuando entendemos que, por una parte tiene más un 
carácter terminológico que conceptual y que, por otra parte, termina 
conduciéndonos, a través de parte del contenido de aquellos Conside- 
randos, en relación con los hechos probados y el Considerando Quinto 
a una conclusión clara y que estimamos coincidente con la recogida en 
el Fallo, aún cuando no con la línea argumenta1 que a él condujo. 

En efecto, la Sentencia, partiendo en su Considerando Tercero de la 
afirmación de que la conducta del procesado es calificada por el Conse- 
jo de Guerra de «imprudencia simple», pone, en su Considerando 
Cuarto en entredicho dicha definición al hablar en forma condicional: 
«podría haber sido» «habría prescrito», por lo que, como bien sefiala el 
Auditor, por esta imprecisión, no sabemos a ciencia cierta si el Consejo 
estima o no la existencia de una falta de imprudencia simple, aunque, 
por otro lado y en loque constituye un tercer estadio, la Sentencia reco- 
ge en los Considerandos citados la falta de prueba de haberse realizado 
el análisis por el procesado, el alto porcentaje de error que es normal en 
este tipo de análisis por causas que pueden ser ajenas al analista, la ex- 
presión «a lo sumo», al hablar de la posibilidad de existencia de una 
falta de imprudencia y, sobre todo, el comienzo del Considerando 
Quinto con la expresión: «Que tampoco concurre el requisito», 10 cual 
parece una decisión, ya entonces congruente con el fallo, de la no exis- 
tencia de la falta dubitada. 

Por todo ello, la Sala estima, de acuerdo con el disentimiento, la 
existencia en la Sentencia disentida de una argumentación en parte in- 
congruente, y en parte confusa, y entiende, tras el análisis ponderado de 
los hechos probados, sin entrar en interpretación distinta de la dada a 
los mismos en la Sentencia del Consejo de Guerra, y del estudio profun- 
do de los Considerandos Tercero, Cuarto y Quinto de la misma, la no 
existencia de delito o falta alguno de imprudencia y la necesidad de di- 
sentir y dictar un nuevo Fallo. 

COIVSIDERANDO SEGUNDO.-Que las cuestiones previas de in- 
competencia de Jurisdicción planteadas por el Defensor, como las de 
posible nulidad de actuaciones, señaladas por el Defensor y el Fiscal 
Togado, han sido ya resueltas en sentido denegatorio y en momento 
Procesal oportuno, tanto por la Autoridad Judicial como por esta Sala 
de Justicia, por lo que no procede volver sobre ellas al ser inoperantes, 
tanto por haber sido ya resueltas como por eI momento procesal, acto 
de la Vista, en que se encuentra el procedimiento. 

CONSIDERANDO TERCERO.-Que no siendo en consecuencia 
constitutivos 10s hechos de delito o falta alguna, huelga hablar de auto- 
ría, asi como de circunstancias modificativas de la responsabilidad cri- 
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minal de las prevenidas en los artículos ocho a once, ambos inclusive, 
del Código Penal. 

CONSIDERANDO CUARTO.-Que en consecuencia no son de 
exigir responsabilidades civiles algunas de las prevenidas en el artículo 
ciento uno y siguientes del Código Penal. 

VISTOS: los artículos citados, sus concordantes, y de más de general 
y oportuna aplicación. 

FALLAMOS: Que con estimación del disenso planteado y con revo- 
cación parcial de la Sentencia dictada por el Consejo de Guerra, decla- 
ramos que debemos ABSOLVER y ABSOLVEMOS con todos los pro- 
nunciamientos fworables al procesado Comandante Médico Don 34. 
<;. M.. por- no wr Ioh hechos constitutii,os de delito o falta alguno. 

Así por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pro- 
nunciamos, mandamos y firmamos. 

Para su cumplimiento, y con testimonio de esta Sentencia, devuél- 
vanse las actuaciones al Excmo. Sr. Capitán General de la Segunda Re- 
gión Militar, de cuya Jurisdicción proced.: Y remítase testimonio de 
esta Sentencia al Ministerio de Defensa (Cuartel General del Ejército), 
de conformidad con lo prevenido en el artículo ochocientos cuarenta 
del Código de Justicia Militar. 

Sentencia de 10 de mayo de 1984. 
Hecurso de revisión. 

RESULTANDO PRIMERO.-Que en la Causa número 736/78 de 
Ja Capitanía General de la Novena Región Militar, recayó Sentencia, 
dictada por Consejo de Guerra Ordinario, reunido en la Plaza de Meli- 
lla, el día 1 .O de abril de 1982, en la que se declaran probado los hechos 
siguientes: «Que el día veintisiete de septiembre de mil novecientos se- 
tcnta 5 ocho. cl Legionario ANTONIO J. V., sin antecedentes penales. 
SC auscnti, dc su Unidad. Tercio Gran Capitán I de la Legión. sin auto- 
rilación de sus superiores, permaneciendo en ignorado paradero y fuera 
dc todo control militar hasta cl dia nueve de Octubre de mil novecien- 
tos ochenta 1 uno. que se presentó voluntariamente en el Gobierno Mi- 
Iikrr dc Mérida. Al ausentarse de su Unidad pasó el mismo dia a Ma- 
:‘ruccos. h des& Ia ciudad de Tánger viajó en Avión hasta Portugal. 
donde ha permanecido todo el tiempo que ha durado su ausencia». Ta- 
Ics hechos fueron calificados como constitutivos de un delito consuma- 
do de deserción al extranjero. previsto y penado en el Art. 374 del Có- 
digo de Justicia Militar, sin la concurrencia de circunstancias eximentes 
ni modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de DOS 
AÑOS de prisión militar con pérdida de tiempo para el servicio y anti- 
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güedad, y la accesoria de destino a Cuerpo de Disciplina. por el tiempo 
que, después, debe servir en filas. con arreglo a la legislación de recluta- 
miento. y descontándose para todos los efectos el de condena. abonán- 
dosele para el cumplimiento dc la pena principal el tiempo de priva- 
ción de libertad sufrido a resultas de la presente Causa y sin que, por úl- 
timo, se haga expresa declaración de responsabilidad civil. El Auditor 
de Guerra de la Región propuso la aprobación de la Sentencia. para 
que ésta quedara firme, y el Excmo. Sr. Capitán General de la Novena 
Región Militar, de conformidad con el Dictamen de su Auditor, acuer- 
da aprobar la Sentencia y declararla firme y ejecutoria, con fecha veinte 
de abril de mil novecientos ochenta y dos. 

RESULTANDO SEGUNDO.+ue, con fecha ocho de febrero de 
mil novecientos ochenta y tres, en todo caso posterior a ser firme y eje- 
cutoria la Sentencia de autos, se une Acta de inutilidad relativa al con- 
denado, toda vez que el Tribunal Médico Militar de Inútiles de la Plaza 
de Melilla, en sesión celebrada en Melilla el veinticinco de noviembre 
de mil novecientos ochenta y dos, declaró que el expresado legionario 
padece Debilidad mental con trastornos del carácter, enfermedad in- 
cluida el Grupo 1 Letra C núm. 7 del Cuadro de exenciones del 16 de 
diciembre de 1969 (BO. núm 300), enfermedad contraída con anteriori- 
dad a su concentración, y el Auduor de Guerra estimó que, dado que 
dicha certificación médica era inexistente en el momento de dictar Sen- 
tencia, y que tal documento supone, la aparición de una prueba indubi- 
tada, cuyo conocimiento sólo fue posible con posterioridad a la Senten- 
cia, estimando que pudiera considerarse previsto en el n.O 6 del Art. 954 
del Código de Justicia Militar, y que, en consecuencia, pudiera revisarse 
la Sentencia, y de conformidad con cuanto dispone el At-t. 959 del Có- 
digo Castrense, remitió a este Consejo Supremo de Justicia Militar, ra- 
zonada y documentada propuesta, para que, si lo estima procedente, se 
revise la Sentencia dictada en la referida Causa. 

RESULTANDO TERCERO.G)ue, recibidas las actuaciones en 
este Consejo Supremo, y turnadas a la Relatoria de Marina, se pasaron 
a informe del Excmo. Sr. Fiscal Togado, por acuerdo de la Sala de Jus- 
ticia, quien, apreciando la concurrencia del caso n.0 6.0 del Art. 954 del 
Codigo Castrense, propuso la admisión a tramite y la inmediata puesta 
en libertad del reo, en evitación de los irreparables perjuicios que pu- 
dieran ocasionarse. como así se acordó en la Sala de Justicia, en Provi- 
dencia de 22 de junio de 1983, que acordó admitir a trámite la propues- 
ta de revisión, por aparecer en principio comprendida en el motivo 6.” 
del At-t. 954 del Código de Justicia Militar; pasar la Causa y el presente 
Rollo a informe del Excmo. Sr. Fiscal Togado; que por la Relatoría se 
Practiquen las diligencias necesarias para la personación del reo, me- 
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diante defensor, a fin de que formule las alegaciones que a SU derecho 
convengan. 

wSC’L T/lNDO CL’ARTO.-Que, informado de nuevo. CI Excmo. 
Sr. Fiscal Togado, en el trámite del Art. 974 del Código de Justicia Mi- 
litar, emite informe, estimando que procede adhesión a la razonada 
Propuesta de revisión y que, en consecuencia, no estimando necesario 
la aportación de nuevos antecedentes, se revise la Sentencia, a la que se 
adhiere la defensa, estimando que concurren todos los requisitos que se- 
ñala el no 6.” del art. 954 del Codigo de Justicia Militar. 

RESC’LTANDO QL:INTO.-Que, una vez evacuados los anteriores 
trámites, la Sala de Justicia, en sesión celebrada el I I de noviembre de 
1983, acordó dar por concluso el Expediente de Revisión, y dispuso 
que, tras la formación de apuntamiento e instrucción del Consejero Po- 
nente designado, Excmo. Sr. Consejero Togado, Don Ignacio Diaz de 
Aguilar y de Elízaga, y, una vez cumplimentado, pasaran los autos a 
este Consejo Reunido en Sala de Justicia, para su conocimiento y fallo, 
sin el trámite de vista pública e informe oral, de acuerdo con lo preve- 
nido en el Art. 969 del Código de Justicia Militar. 

RESULTANDO SLX’TO.-Que, en la tramitación de este Recurso 
se han observado todas las prescripciones legales vigentes. 

CONSIDERANDO PRIMERO.-Que el hecho realizado por el le- 
gionario ANTONIO J. V. esta en relación directa con la enfermedad 
contraída con anterioridad a su incorporación a filas. enfermedad de ta] 
trascendencia que. por cl Tribunal Médico Militar se le declara exclui- 
do total para el servicio militar, y. en consecuencia. para la pcrmanen- 
cia en filas de] aludido legionario. hecho que era desconocido durante 
la tramitación de la Causa. así como al dictarse y aprobarse la scnten- 
cia. y que. dado su importancia y transcendencia. se debe considerar 
como prueba indubitada, suficiente para evidenciar el error del Fallo. 
por ignorancia de las mismas. y que. de haberse conocido. el Fallo hu- 
biera sido distinto del que se produjo. 

CONSIDERANDO .!XGCJNDO.-Que los hechos, tal como han 
sido narrados en los antecedentes, están claramente previstos en el n.’ 6 
del Art. 954 de] Código de Justicia Militar, toda vez que, dada la natu- 
raleza de la enfermedad padecida por el referido legionark, le Priva al 
agente de ]a inteligencia indispensable para prestar el servicio militar, 
por no existir ]a voluntad necesaria para obrar conforme al conoci- 
miento norma] de un soldado en tilas, por lo que se esta en el caso de 
anular ]a Sentencia dictada en la Causa setecientos treinta Y seis de mi] 
novecientos setenta y ocho de la Novena Región Militar. 

VISTOS IOS Articulos citados y demás de genera] Y Pertinente aP]i- 
cación. 
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FALLAMOS: Que debemos declarar y declaramos, estimando el 
Recurso de Revisión formulado por el Excmo. Sr. Capitán General de 
la Novena Región Militar, contra la Sentencia dictada en la Causa sete- 
cientos treinta y seis de mil novecientos setenta y ocho, seguida al Le- 
gionario ANTOKIO J. V., nula dicha Sentencia dictada con fecha uno 
de abril de mil novecientos ochenta 1 dos. por la que se le condenaba. 
como autor de un delito consumado de deserción al extranjero del Art. 
374 del Código de Justicia Militar,sin la concurrencia de circunstancias 
eximentes ni modificativas dc la responsabilidad criminal. a la pena de 
dos años de prisión militar con pérdida de tiempo para el servicio 1 an- 
tigüedad, y la accesoria de destino a Cuerpo de Disciplina por el tiempo 
que, después. debe servir en tilas, con arreglo a la legislación de recluta- 
miento, y descontándosele para todos los efectos el de condena. abo- 
nándosele para el cumplimiento de la pena principal el tiempo de pri- 
vación de libertad sufrido a resultas de la presente Causa. sin dcclara- 
ción expresa de responsabilidades civiles. ordenando a la Autoridad Ju- 
dicial de la Novena Región Militar que se tramite y falle de nuevo la 
Causa. 

Para cumplimiento, remítase testimonio de esta Sentencia a la Capl- 
tanía General de la Novena Región Militar, con devolución de la Causa 
a que se ha hecho mención. 

Así por ésta, nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y iir- 
mamos. 

Sentencia de 27 de junio de 1984. 
Recurso de casación por infracción de Ley. 
Delito de insulto a superior, con resultado de muerte. 

PRIMER RESULTANDO.-Que reunido el Consejo de Guerra de 
la Sexta Región Militar en Burgos el veintiocho de octubre de mil nove- 
cientos ochenta y tres, dictó sentencia cuyo resultando de hechos pro- 
bados, dice lo siguiente: «Que sobre las veintidós treinta horas del día 
seis de mayo de mil novecientos ochenta y uno, el procesado, en aquel 
entonces Guardia Civil. D. JL’.4N P. F.. de quien no constan antece- 
dentes penales. y de regular conducta informada en Autos. quien había 
entrado a prestar servicios de los denominados «de Puertas». en cl 
Acuartelamiento del Puesto de Quincoccs de Yuso a las diez horas dc 
dicho día. se dirigió al despacho del Comandante de dicho puesto. Cabo 
de la Guardk Civil D. Juan M. C.. el cual sc hallaba realizando en 
aquel momento la labor de nombramiento de los serkicios para el dia 
siguiente. pidiendo permiso para acostarse en el cuarto de pucrtal; con 
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arreglo a la costumbre seguida habitualmente en dicho lugar. 3 lo cuill 
cl Superior le contestó que aguardase a que terminara cl trah;ijo que c,- 
taba realizando > que entonces se podria acostar. El procejado. \ i5jhlCs- 
mente molesto ante la rc5pueata del (‘abo. comcn~!ci 3 dkcutir ~‘011 ~1 
mismo. haciendo caso omiso a las ad\crtencia\ que ehte IC h;tcl;i dc quct 
permaneciera cn et lugar ) adoptando incluso una actitud dc m;~niti~~~~, 
desacato ante Ia orden referida. saliendo de la estancia Jon& ;~mb~~, ,“ 
encontraban y yéndose a bubcar un colchón. por lo que ct <‘aho ~1. (‘. 
salió detrris de CI. asiEndole del hombro. momento en que cl proc<\.l&, 
desenfundó la pistola que reglamentariamente Icnia asignada. apunlan- 
do con ella al Cabo. > saliendo acto seguido del edilicio donde ~CI uhic,~n 
las dependencias olic~alcs de la Casa Cuartel. rnicntra~ que CI C‘;I~W w 

quedaba dentro. cerrando la puerta de ;~cceso ;I la misma ! pa~n&) ;II 
Cuarto de Puertas. al comprobar la actitud amcnnzadora del prowsdo. 
AI observar éste -que se había situado en la parte c\tcrior dc un;] dc 
las ventanas de dicho cuarto para comprobar la actitud que tonuba el 
C’abo- que este último SC encontraba dentro de la cs~ancia 1 que habia 
apagado la luz dc la misma al \cr que cl inferior e\grimia la pistola con- 
tra él, pero que ofrecia un blanco seguro por estar suficicntemcntc ilu- 
minada la habitación por la luz del pasillo. efectuó conlra cl mismo 
hasta cinco disparos, uno dc los cuales alcanzó al Superior entrando 
por la zona occipitolateral izquierda. salitindosc por cl ojo izquierdo: J’ 
otro por cl hemitorax derecho debajo 4 por dentro de la mamila derc- 
cha, y salió por cl hipocóndrio derecho. ocasionándole lesione‘, de tal 
gravedad que fueron causa determinante del fallccimicnto prácticamen- 
te inmediato del Cabo M. C.. Acto seguido comparecieron en cl Iugilr 
de los hechos la esposa del estinto y et Guardia Vivi) D. JosC G. A.. C;slc 
último po’rtando el Subfusil marca Z-70 que tcnia rcglamcntariamcntc 
asignado. a quien cl procesado entregó la pistola con la que había rcali- 
Lado los disparos. v que se habia encasquillado dcspuks de haber sido 
disparada cinco veces. El citado procesado ha sido sometido a minUdO- 

SOS reconocimientos periciales psiquiátricos. durante la tramitación del 
procedimiento. que han dado como resultado que el mismo tiene una 
personalidad psicopatica csquizo-paranoide. sin psicosis de ningún 
tipo. HECHOS QUE EL CONSEJO DE GUERRA DECLARA PRO- 
BADOS.» 

Y en Ja parte expositiva que: «los hechos declarados probados son 
constitutivos de insulto a Superior en acto de servicio de amas, con re- 
sultado de muerte, previsto en el párrafo primero del artículo trescien- 
tos diecinueve del Código de Justicia Militar, en relación con el a&ulo 
doscientos cincuenta y seis número dos del mismo, Y con el artículo no- 
venta y dos de] Reglamento para el Servicio del Cuerpo de la Guardia 
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Civil. de catorce de mayo de mil novecientos cuarentã y tres, Y penado 
en el artículo trescientos diecinueve del Código Castrense. en relación 
con el artículo primero del Real Decreto Ley cuarenta y cinco/setenta Y 
ocho, de veintiuno de diciembre. concurriendo las siguientes circuns- 
tancias modificativas de la responsabilidad criminal: Atenuante cal6 
cada, prevista en el artículo ciento ochenta y nueve, segundo, en re- 
lación con el artículo ciento ochenta y cinco, primero, del Código de 
Justicia Militar, eximente incompleta de enajenación mental; y el agra- 
vante de la alevosía, previsto en el artículo ciento ochenta y siete, nú- 
mero uno, del citado Código de Justicia Militar. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado. 
JUAN P. F.. como autor responsable de un delito de inwlto a Superior 
ya apreciado. con la concurrencia dc la circunsrancia atcnuantc califi- 
cada prevista cn cl número segundo del articulo ciento ochcnla ! nuc- 
ve. en relación con el ntimero primero del articulo cienlo ochenta ! 
cinco del Código de Justicia Militar. y del agravante prc\isto cn cl nli- 
mero uno del artículo ciento ochenta 1 sictc del mismo. 3 la pena dc 
VEINTE AÑOS tIE REC‘LUSION. con la accesoria & inhabilitación 
durante el tiempo dc la condena y la eupulción de las filas del Ejercito. 
con pérdida de todos los derechos adquiridos en él. sirvikndolc dc abo- 
no para el cumplimiento de la pena principal cl tiempo de pri\,acicin dc 
libertad sufrido con cartictcr preventivo durante la tramitación de esta 
causa. Declarando finalmente que. en conceptos de responsabilidade> 
civiles. el procesado JUAN P. F.. 1 en caso de insolvencia del mismo cl 
Estado. deberrin abonar a D.” Maria del Carmen C. C. la cantidad de 
DOS MILLONES DE PESET;IS.>> 

RESC’LTANDO SEGCJNDO.-Que el Letrado Defensor del citado 
procesado preparó e interpuso en tiempo y forma recurso de casación 
contra la citada sentencia por tres motivos de infracción de Ley al am- 
paro del artículo trece de la Ley Orgánica nueve/ochenta de seis, de no- 
viembre y de los artículos ochocientos cuarenta y siete y siguientes de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se relacionan seguidamente: 

Motivo phero de casacih: Por infracción de Ley, con base en el 
número dos del artículo ochocientos cuarenta y nueve de la Ley de En- 
juiciamiento Criminal, por error de hecho en la apreciación de la prue- 
ba. Lo fundamenta en el resultante de documento auténtico que mues- 
tra la equivocación evidente del juzgador, y que no está desvirtuado por 
otras pruebas, por cuanto, en la forma de la condición de los hechos, 
afirma la Sentencia que hubo aseguramiento propio del reo e indefen- 
sión por Parte de su defendido, lo cual es contrario a lo que constata el 
documento croquis del folio nueve y el informe de autopsia sin que 

222 



haya ningún principio de prueba que lo contradiga, alegando situación 
en que quedó tendida la víctima, la discusión surgida entre Ias partes Y 
la posible conducta del cabo al tomar el Cetme, con fundamentos lega- 
les que aporta en su recurso. 

S%‘und~ Motiw: Por error de hecho en la apreciación de la prueba 
al amparo del numero dos del artículo ochocientos cuarenta Y nueve de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal al exponer que eI cauce de casación 
que determina la sentencia de veintiséis de junio de mil novecientos 
ochenta Y dos del Tribunal Constitucional que recoge como infracción 
de Ley, el derecho personal a la presunción de inocencia el artículo 
veinticuatro párrafo segundo de la Constitución, y esto es asi porque se 
aprecia error probatorio al afirmarse el aseguramiento sin riesgo del 
culpable y la indefensión de la víctima que al no existir, da lugar a la no 
apreciación de la presunción constitucional indicada, alegando los fun- 
damentos de derechos que estime pertinente en su recurso. 

Tercer .Wotivo: Al amparo del número primero del artículo ocho- 
cientos cuarenta y nueve del Código Procesal Penal. infracción de Ley 
por aplicación indebida de las circunstancias agravantes de alevosía 
prevista en el articulo ciento ochenta y siete número uno del Código de 
Justicia Militar y diez número uno del Codigo Penal. Porque dice que 
dados los hechos probados en la sentencia, se han inaplicado dichos ar- 
tículos, en relación con el número uno del artículo diez del Código Pe- 
nal, al no haberse justificado la existencia, ni el empleo de medios, mo- 
dos o formas de asegurar al procesado la ejecución, sin riesgo de la de- 
fensa que pudiera ser el ofendido. Estableciendo para ello la presunción 
de situación de riña o agresión mutua entre las partes; lo pequeño que 
es el Cuartel y la situación mental de su patrocinado, que por impulso 
subsiguiente a una agresión ilegítima, de por sí diluye la cuestión de la 
agresión a un Superior, con los argumentos legales que estima pertinen- 
tes. 

RESULT.4NDO TERC’ERO.-Que dado traslado del recurso de 
casación por infracción de Ley al Excmo. Sr. Fiscal Togado del Consejo 
Supremo de Justicia Militar, SC da por instruido, y propone la inadmi- 
sion de los dos primeros motivos alegados por cl Letrado Defensor, con 
fundamento en el primero que el croquis no es un documento autentico 
Y en el segundo por el mismo razonamiento, Y se opone en cuanto al 
contenido del tercer motivo. acordando la Sala por diligencia se de tras- 
lado de la copia del escrito del Excmo. Sr. Fiscal Togado a la represen- 
tación del procesado para dar cumplimiento al artículo ochocientos 
ochenta y dos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. quien Presenta es- 
crito en tiempo y forma para sostener la admisibilidad de los motivos 
desechados por el Fiscal, estableciendo las consideraciones Y argumen- 
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tos legales en la contestación que formula en tiempo y forma, acordan- 
do la Sala de Justicia, la admisión de los tres motivos a IOS efectos de 
tramite y continuación del recurso. 

RESL!LTANDO CC~ARTO.-Que los tres motivos de casación alu- 
didos se hayan autorizados por los artículos ochocientos cuarenta y sie- 
te y ochocientos cuarenta y nueve, primero, de la Ley de Enjuiciamien- 
to Criminal. Según el artículo ochocientos cuarenta y siete de la citada 
ley procesal, procede el recurso de casación por infracción de Ley y por 
quebrantamiento de forma, contra todas las sentencias dictadas por las 
Audiencias en juicio oral y única instancia; y, en este caso, contra la 
dictada por el Consejo de Guerra a tenor de lo dispuesto en el artículo 
trece de la Ley Orgánica nueve/ochenta de Reforma del Código de Jus- 
ticia Militar. Y conforme al articulo ochocientos cuarenta y nueve nú- 
meros uno y dos de la Ley Procesal Penal, podrán interponerse por in- 
fracción de Ley cuando se hubiere infringido un precepto penal de ca- 
rácter sustantivo o haya habido error de hecho si resulta éste de docu- 
mento auténtico que muestre la equivocación evidente del juzgador. 

RESL’LTANDO QUINTO.-Que en el acto de la vista, que tuvo 
lugar en esta fecha, el Ministerio Fiscal mantuvo su oposición al recur- 
so y la defensa del procesado los sostuvo, con fundamento en definitiva 
de los propios argumentos antes citados. 

CONSIDERANDO PRIMERO.+ue al estar fundado el primer 
motivo de casación en el artículo ochocientos cuarenta y nueve, párrafo 
segundo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por error de hecho en la 
apreciación de la prueba, se hace preciso analizar si hubo el citado 
error dimanante de documentos auténticos, y admitiendo a tales efectos 
la Sala como documentos auténticos el croquis del lugar y diligencias 
de autopsia, llevados a cabo por perito y adverados por el Juez, es pre- 
ciso analizar si de éstos se deduce tal error esencial, que desvirtúen la 
narración de hechos de la sentencia. El recurrente afirma que sí lo hubo 
Y expone que según el croquis el interfecto quedó tendido, no en el 
cuarto de puertas, sino en el vestíbulo de las dependencias, lo que pre- 
sume que anduviera los pasos necesarios desde el cuarto de puertas a 
dicho vestíbulo, luego se desvirtúa la supuesta «posición ventajosa», 
tendente al aseguramiento de la ejecución del hecho sin riesgo para su 
Persona. En todo caso afirma que con motivo de la discusión surgida 
Por la negación del permiso para acostarse estaba su patrocinado visi- 
blemente molesto y discutió con la víctima, momento en que el proce- 
sado desenfundó la pistola, apuntado con eIIa al Cabo, quien pasó al 
cuarto de Puertas para comprobar la actitud amenazadora de éste. Alir- 
mando ante esta situación de lucha y amenaza, el Cabo que apagó la 
luz del cuarto de puertas, pudo echarse al suelo, defenderse con su pis- 
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tola o coh el Cetme que estaba a su lado, y guarecerse tras de IOS mue- 
bles de dicho cuarto. Terminando con la afirmación que de Ia autopsia 
se desprende que aunque hubieran sido cinco los disparos producidos. 
sólamente dos alcanzaron al difunto. 

Estas presunciones que no están justificadas ni por indicios en CI 
procedimiento. excepto en el lugar que quedó la víctima y ello fue. se- 
gún manifiesta el procesado, porque al recibir los impactos se iba aga- 
chando y resulta absurdo pensar que la victima estuviera en el pasillo al 
recibir los impactos de los disparos, por existir una pared de por medio 
en la trayectoria. lo sucedido es que una vez herido mortalmente pre- 
tendió huir, y de ahi que de los cinco disparos sólo le alcanzarán dos. 
Por ello. carecen de base alguna y están en contra de todas las senten- 
cias que se han referido al artículo ochocientos cuarenta y nueve apar- 
tado segundo de la Ley de Enjuiciamiento Crimina. así la de 12 de no- 
viembre de 1974, dice que no basta suponer gratuitamente que se ha 
cometido error de hecho sino que es preciso que exista algún motivo ra- 
cional. 

El Tribunal Supremo tiene que aceptar los hechos como están con- 
signadas las sentencias y sobre los que declare probados la Sala sente- 
ciadora en uso de sus exclusivas facultades no cabe discusión alguna. (S. 
9-10-1880; CJ., V, II, 69) (Análogas SS. 19-4-1873, CJ. V, 1, 219: 13 y 
26-10-1874, CJ., V, II, 80 y 87; 14-I-1876, CJ., V, 1. 38; 22-3-1880, 
CJ., V, 1, 109; 9-7-1885, CJ., V, II, 32; 27-I-1892, CJ., V, 1, 49; 
25-I-1896, CJ.. V, l,68; I-12-1927, CJ. V. ll, 118; 19-6-1928; CJ., V, 1. 
294; y muchas más). 

Para que pueda existir notorio error es preciso que se contemple 
manifiesta discrepancia entre lo que el Consejo de Guerra ha declarado 
cierto y lo que de modo patente resulta de las actuaciones, ya que la fra- 
se de «notorio et-ron) empleada por la Ley significa equivocación clara, 
explícita e indudable (SS. de 16 de marzo 1953.29 de enero 19%. 2 Y 6 
de abril 1960, 5 de febrero 1964, 18 de noviembre 1970 Y 25 de febrero 
1972). Es decir, que se acompañe al acto o documento autentico del 
que con toda evidencia se desprenda la equivocación del juzgador no 
contradicha además por ninguna otra prueba, habida cuenta que el ar- 
ticulo setecientos cuarenta y uno de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
atribuye a Ia Sala sentenciadora de instancia la facultad privativa de 
apreciar la prueba según su conciencia y estos extremos no puden ser 
desvirtuados por las presunciones de lucha y amenaza, de que la vkti- 
ma pudo echarse al suelo, o de que pudo defenderse o guarecer% sin 
que se deduzca de ningún folio del procedimiento estas SuPosicione% en 
consecuencia el recurso en estudio obedece a un falso concePto de la 
casación, y para sostenerlo precisaría prescindir cual si no existieran, de 
los dos preceptos cardinales que rigen el conocimiento de la Prueba, el 
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articulo setecientos cuarenta y uno y el nlimero dos del ochocientos 
cuarenta y nueve de la Ley Procesal aplicable. y CUYOS textOs glosan a 

través de largos anos repetidisima jurisprudencia pese a la que su doc- 
trina firme se echa todavía en olvido. hasta provocar nuevas inwcacio- 
nes de los siguientes principios que resumen la kcnica de dicha mate- 
ria: a) La facultad de enjuiciar la prueba corresponde exclus~ba a 105 
Tribunales de Instancia. sin mas limlraci8n que la Impuesta por 105 d~c- 
tados de la propia conciencia de los juzgadores, b) Los hechos probado5 
no pueden impugnarse en casación, salvo que algún documento o acto 
auténtico evidenciasen hubo error esencial. 

En conclusión, el número dos del articulo ochocientos cuarenta ! 
nueve de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no autoriza el recurso de 
casación por infracción de Le) derivado de una pretendida resultancia 
de la prueba documental practlcada en el juicio que conduzca a conclu- 
siones distintas de las que fueron establecidas por la Sala sentenciadora 
en la resolución final de aquél. sino que concreta la acción justificativa 
del recurso a la existencia de un error de hecho de la sentencia combati- 
da, deducido de documentos auténticos que lo demuestran así con evi- 
dencia, y de ello se desprende que por esta via no se puede traer a casa- 
ción hipótesis, conjeturas ni deducciones consecutivas a análisis de la 
prueba practicada, sino una afirmación categórica de la existencia de 
un error de hecho precisamente perfilado, y la de un documento autén- 
tico, también precisado y concreto, que lo evidencie, esto es, que tenga 
la fuerza suficiente para poner de relieve sin equívocos ni posibles con- 
troversias aquella equivocación imputada. 

Por lo que antecede es visto que se estime pertinente o impertinente 
las apreciaciones personales, como en el presente caso se alega por la 
defensa y las consideraciones a que se alude, notoriamente carecen del 
carácter que exige la Ley para casar una sentencia por error de hecho 
en la prueba Y por cuya razón procede la desestimación del recurso in- 
terpuesto en cuanto al primer motivo. 

CONSIDERANDO SEGUNDO.-Que eI segundo de los motivos 
del recurso interpuesto por la representación del procesado al amparo 
del artículo ochocientos cuarenta y nueve, apartado segundo, de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal, está basado por error de hecho en la apre- 
ciación de la prueba alegando la infracción del artículo veinticuatro, 
número dos, de la Constitución, sobre el derecho personal a la presun- 
ción de inocencia, en relación con el nlimero uno de la misma, porque 
se aprecia, con error probatorio el aseguramiento sin riesgos del culpa- 
ble, Y la indefensión de la víctima, al no existir, dice, da lugar a la no 
apreciación de la presunción constitucional indicada, afirmando que 
existe un error in-judicando, por infracción de la presunción de inocen- 
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cia. ya que se imputa a su cllente esa ventaja en la imputaclon con In- 
defensión de la victima. A este efecto. el princtpio de Inocencia del ar- 
ticulo veinticuatro. apartado segundo. de la Constitucron se ha de NI- 
mar sobre hechos en que puede prosperar el pnnctpio de la le! favora- 
ble al reo cuando se esta en la duda de si es o no culpable. pero no en el 
caso de autos donde el procesado da muerte a una persona. y es \oprcn- 
dido in fraganti en la referida acción. su culpabilrdad queda clara des- 
de el primer momento sin que tenga por que presumirse la lnocencra en 
las crrcunstancias modificauvas de la responsabilidad crimrnal. que c‘\ 
una cuesttón que en juicio de valor corresponde al Tribunal conforme ;i 
conciencia. una vez resuelta la parttcipacion en el delrto. Por ello la 
Sala observa en la formación y tramitación del presente motivo una hl- 
ta de claridad respecto de las caracteristicas propias del recurso habtda 
cuenta que más es una cuestion de inconstitucionalrdad. que de recurso 
de infracción de Ley. Ello evidencia que lo que solicita de esta Sala no 
es. una nueva sentencia. dictada por ausencia de pruebas en la anterior. 
sino una sentencia basada en una apreciacrón de la prueba 1’ cllo es 
cosa que claramente escapa del concepto de la casación pues la Sala 
mal puede y debe garantizar el respeto a la presunción de inocencia y 
estimar. en caso de recurso. si esta presunción de carácter iurrs ~unlztnt 
ha quedado desvirtuada. pero esta estimación ha de hacerse respetando 
el principio de libre apreciación de la prueba por parte del Tribunal de 
Instancia a quien corresponda. en consecuencia. valorar su significado y 
trascendencia en orden a la fundamentación del fallo contenido en la 
sentencia. Por lo que procede y la Sala acuerda la desestimación de este 
segundo motivo de casación que carece dc consistencia legal a los efec- 
tos de aplicar o no la circunstancia agravante de la responsabilidad cri- 
minal de «alevosía». como derecho personal de presunción de inocen- 
cia. 

C‘ONSIDERAiVDO TERC’ERO.--Que no mejor suerte ha de llevar 
el tercer motivo de casación planteado por la defensa al amparo del ar- 
tículo ochocientos cuarenta y nueve apartado primero del Código Pro- 
cesal Penal, por infracción de Ley y aplicación indebida de las circuns- 
tancias agravantes de alevosía prevista en el articulo ciento ochenta Y 
siete, número uno, del Código de Justicia Militar y diez, número uno, 
del Cckiigo Penal. Todo ello porque vuelve a insistir en intentar alterar 
la declaración de hechos probados que el Tribunal de Instancia en su 
día se basó, presumiendo una rina o agresión mutua que no deduce de 
ningún folio: que el cuartel era pequeno, como si ello tuviera transcen- 
dencia para los hechos de autos, y que la eximente incompleta de enaje- 
nación mental, subsiguiente a una agresión ilegítima aminora la cues- 
tión de la agresión a un Superior. 
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El concepto tradicional de alevosía es la ejecución de un delito sin 
exposición o peligro alguno para la persona del culpable, por la defensa 
que pudiera ser el ofendido, bastando que los medios empleados enca- 
minen a facilitar el propósito delictivo del culpable y que por ello sea 
precisamente dificil una reacción de defensa, así la Sentencia de veinti- 
séis de junio de 1925, siete de julio de 1942, 17 de diciembre de 1966 y 
28 de febrero de 1972, exigen la busca o aprovechamiento de cuantas 
situaciones de indefensión absoluta signifiquen garantía para el agresor. 
como sucede en los hechos de autos que dispara el procesado cinco ve- 
ces sobre el ofendido desde una ventana cuando este último se encon- 
traba indefenso dentro de la habitación del cuarto de puertas. La juris- 
prudencia más reciente ha venido extendiendo el concepto de este agra- 
vante a un predominio del aspecto objetivo en el sentido de que es in- 
dependiente de la imputabilidad del autor estableciendo que no es pre- 
ciso que los medios o formas hayan sido escogidos con antelación, bas- 
tando que se utilice en el momento de la ejecución, Sentencias de 3 I de 
enero de 1970, 16 de marzo de 1965 y 25 de noviembre de 1974. ASí 
como que es compatible con la eximente incompleta de estado mental 
deficiente y trastorno mental transitorio, Sentencias de 2 1 de noviembre 
de 1930,4 de marzo de 1957 y 6 de abril de 1972, por lo que la aprecia- 
ción que hace el Tribunal de instancia de estas circunstancias modifica- 
tivas de responsabilidad criminal no impiden ni es incompatible con la 
agravante de esta responsabilidad de alevosía y en consecuencia la Sala 
acuerda desestimar también este tercer y ultimo motivo de casación. 

CONSIDERANDO CUARTO.-Como resumen al estudio del pre- 
sente recurso de casación, es necesario puntualizar que los hechos de 
autos se ha enjuiciado un delito previsto en el título décimo del Código 
de Justicia Militar «delito contra la disciplina militan>, de insulto a SU- 
perior en acto de servicio de armas que le ha ocasionado la muerte, ca- 
lificado en el artículo trescientos diecinueve del Código de Justicia Mi- 
litar y sancionado en el mismo artículo con la pena de muerte, si bien 
con arreglo a lo dispuesto en el Real Decreto Ley cuarenta y cincoke- 
tenta Y ocho, de veintiuno de diciembre (B.O.E. 306), la pena de muerte 
quedará sustituida por la de treinta años de reclusión en tiempo de paz; 
luego es Pena única sin formación de grado y en este delito el Consejo 
de Guerra apreció la atenuante calificada del artículo ciento ochenta Y 
nueve apartado segundo en relación con la del artículo ciento ochenta y 
cinco, apartado primero, de eximente incompleta de la responsabilidad 
criminal, Por lo que impuso la pena inferior en un grado conforme al 
artículo ciento noventa y tres y doscientos treinta y nueve, todos ellos 
del texto Castrense, estimando de otro lado la agravante de la responsa- 
bilidad criminal del artículo ciento ochenta y siete, apartado primero, 
del citado texto, denominada de alevosía, y la condena que se impuso 
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por el Tribunal de Instancia es de veinte años de reclusión. 
C’ONSIDER/lNDO Q C’fh’TO.-Que si bien los artículos serecien- 

tos noventa y siete, setecientos noventa y ocho y siguientes facultan a 
las Autoridades Judiciales para aprobar o disentir las Sentencias dicta- 
das por el Consejo de Guerra, tal facultad debe entenderse subsistente 
sólamente en el caso de que las partes no hayan interpuesto recurso de 
Casación que haya sido admitido a trámite, toda vez que quebraría el 
principio de la sanidad de la cosa juzgada y se infringiria el artículo no- 
vecientos cuatro de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que establece 
que, las Sentencias dictadas en Casación, son firmes y ejecutorias y con- 
tra las mismas no cabe recurso alguno, y como tal habría de entender el 
de alegaciones de las partes que darían lugar, en caso de producirse el 
disentimiento, a una nueva Sentencia de esta Sala para su resolución 
definitiva, por lo que esta Sentencia ha de ser tirme y ejecutoria. 

VISTOS los artículos citados, los preceptos legales concordantes ) 
demás de general uso y aplicación. 

FALLAMOS: Que debemos declarar ) declaramos no haber lugar :II 
recurso de casación por infracción de Le!. interpuesto por el Defensor 
del procesado Guardia Civil DON JUAN P. F.. contra la Sentencia dic- 
tada por el Consejo de Guerra Ordinario celebrado en la Plaza de Rur- 
gos el veintiocho de octubre de mil novecientos ochenta y tres. sin dc- 
claración de costas por la naturaleza del proceso militar. debiendo la 
Sentencia recurrida declararse firme y ejecutoria en los propios [k-mi- 
nos de su fallo sin más trámites. 

Así por nuestra Sentencia, irrevocablemente juzgando, lo pronun- 
ciamos, mandamos y firmamos. 

Para SU cumplimiento y con testimonio de esta Sentencia, devuél- 
vanse las actuaciones al Excmo. Sr. Capitán General de la Sexta Región 
Militar, de cuya Jurisdicción proceden. 
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JURISPRUDENCIA DE LA SALA SE:GCIVDA 
DEI. TRIBUNAL SUPRE.MO 

Prof. Dr. Nicolás GONZALEL-DELEITO 

Yrftf¿~3or Ordinario de IU C’t~iwr.\rdud 
Potujticia de C‘0rt7illus. 

Profiwtr nfrtnerario de IU L ‘niïcwidud 
C’ornp/ulense. 

.4 cadhico c,orr~~.spondic’nrc de la Real 
de Jurrsprudenciu j* Legic,lacitin. 

Colaborador de la Escuela de Esrudios 
Juridicos del L$érciro. 

Las sentencias reseñadas a continuación reafirman por la Sala Segunda 
del Tribunal Supremo Ia doctrina que el más alto órgano jurisdiccional 
ha sustentado siempre -con más o menos variante, de matización exe- 
gética- sobre materias del mayor interés doctrinal y pragmático. 

Asi, en un caso de homicidio perpetrado por un miembro de la Poli- 
cía Nacional, fuera de actos de servicio y vestido de paisano, se estima 
el recurso del Abogado del Estado y se anula el pronunciamiento con- 
denatorio de la Audiencia contra el Estado -al que consideraba res- 
ponsable civil subsidiario el Tribunal «a que». 

En la omisión del deber de socorro se declara doloso y no CUIPOSO el 
hecho de infringir los deberes que imponen la educación cívica y la 
convivencia ciudadana en situación de peligro o indefensión en que 
pueden hallarse los seres humanos. 

En el desacato se rechaza la posibilidad de excluir el injusto me- 
diante la exceptio veritatis, por cuanto el sujeto pasivo no es una auto+ 
dad o funcionario determinado, sino «el principio de autoridad». 

En los recursos sobre desdrdenes públicos se puntualiza el elemento 
subjetivo propio de los delitos de tendencia o fìnalisricos (elementos ti- 
Picos subjetivos dados en el autor y elementos típicos subjetivos dados 
fuera del autor -alarma, repulsa social-). 
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Y en un supuesto de tenrncia ilicilu de armas se configura el delito 
como/òrmal y de tipicidad ohjeriva (basta la posesión o tenencia de ar- 
mamento y la carencia de licencia o autorización, para que el delito se 
produzca, abstracción hecha de motivaciones subjetivas). 

En definitiva, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo refleja la in- 
fluencia de Welzel (el delito, ucx*icin ,/ìnal. más que acción causal) y de 
Merger (la culpabilidad, conjunto de presupuestos de la pena que justi- 
fican frente al sujeto la reprochalidad personal de la conducta antijurí- 
dica, apareciendo la acción como «expresión jurídicamente, desaproba- 
da de la personalidad del agente»). 

SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1984 
Audiencia de origen: SORIA. 
Delitos: Homicidio, Amenazas. 
Desestimacion del recurso del procesado y estimación del interpuesto 
por el Abogado del Estado. 
PONENTE: SR. GÓMEZ DE LIAÑO. 

.4 N I’kCkBEN TkS.-En la Audiencia Provincial de Soria fue vista 
y fallada la causa seguida en el Juzgado de Instrucción de dicha capital 
contra Anlonio f.. S. por homicidio y amenazas, La cualidad de miem- 
bro de la Policía Nacional concurrente en el procesado (aun habiendo 
actuado vestido de paisano y fuera de todo servicio de su clase) planteó 
problemas jurídicos a que más adelante se ha de hacer referencia. 

Por la mencionada Audiencia, se dictó sentencia con fecha 19 de 
diciembre de 1981, que contiene el siguiente: I .O RESULTANDO: Pro- 
bado y así se declara que: el procesado Antonio, Policía Nacional en 
prácticas, con carnet profesional núm. 54.942, con destino en la gwni- 
ción de Soria dede el 17 de abril del mismo año, de 24 años de edad, Y 
sin antecedentes penales, el 26 de abril de 1978, sobre las once u once Y 
media de la noche, entró en el Bar tipo Barra Americana servido por 
camareras, llamado «Metro» situado en la ciudad de Soria, vestido de 
paisano, para alternar y tomar unas copas, llevando consigo la pistola 
reglamentaria marca «Stan> número 1356.948, calibre 9 mm. cargada 
con seis proyectiles del nueve corto, y que no había querido dejar en su 
alojamiento porque se trataba de una pensión, en la que se hospedaban 
personas a las que no conocía bien. Antonio se instalo en la barra y pri- 
mero bebió un cuba-libre, que le pareció se hallaba en malas condicio- 
nes. y luego quiso invitar a tomar una copa a La Camarera Maria del 
RM~~o. de 17 aiíos de edad, y ésta rechazo et convite, e incluso le pidió 



en seguida la cuenta de la consumición con tono áspero. Tales inciden- 
tes, hipervalorados por el procesado como desprecios a su persona y a 
su condición de Policía, que sabía que conocían la empleada y el dueño 
y el encargado del Bar, le produjeron un sordo resentimiento y el deseo 
de compensar la pequeña humillación sufrida, con alguna intervención 
en que hiciera valer su autoridad y pudiera imponer su voluntad, y por 
ello, cuando sobre las doce y media de la noche llegaron al estableci- 
miento Juan, vendedor ambulante, y su esposa María de los Angeles 
y el primero mostró al encargado y al dueño del Bar una caja que con- 
tenía discos, cassettes y publicaciones de dudosa moral, Antonio se 
acercó al vendedor, intentando ver la mercancía depositada en la barra 
y se dirigió a Juan preguntándole si tenía permiso para la venta que rea- 
lizaba, éste le contestó atkrnativamente, y a la vez requirió al procesado 
para que se identificase; Antonio sacó la cartera mostrándole la tarjeta 
profesional y enseguida la volvió a guardar, y el vendedor le contestó 
que se la enseñase de nuevo, porque con la poca luz no había podido 
verla bien. Mientras sucedía este incidente, había crecido la irritación 
del procesado, ante el tono despectivo de Juan, y por las frases recrimi- 
natorias que le dirigían el encargado Francisco y alguna otra persona 
presente en el Club, y por ello, movido por el deseo de intimidarles y de 
hacerles deponer su actitud de desprecio, sacó la pistola y apuntó con 
ella a Juan en la sien, diciéndole que «lo que ensañaba era eso». Enton- 
ces empezaron a increpar al policía el encargado del bar, que le dijo 
«guarda eso y no seas gilipollaw, y algunos clientes; Antonio no quiso 
deponer su actitud por pensar que ello le haría quedar en situación de- 
sairada y para evitar posibles ataques de algunos de los concurrentes, se 
fue retirando de la barra y retrocediendo hacia una esquina en que se 
hallaba el tocadiscos, mientras encañonaba a todos los presentes y les 
conminaba a que no se movieran y a que no tocaran la caja que había 
traído Juan Cano. Las personas presentes en el bar eran, aparte del due- 
ño, el encargado, cuatro camareras, el vendedor y sus dos acompañan- 
tes, y unos 4 ó 5 clientes. Entonces. uno de éstos. Luis, de 30 años de 
edad, de mediana estatura, constitución asténico-atlética y talante deci- 
dido y retador, empezó a dirigir a Antonio frases como la de «guarda el 
arma», «no tienes cojones para disparan), «como sólo tienes cinco tiros, 
una vez que los dispares, los demás se te echarán encima», «eres un va- 
tiente con una pistola, pero no creo que tengas valor para disparan) y 
otras similares, se fue acercando hacia el procesado, que apuntándole 
con el arma, le ordeno que retrocediera, lo que Luis hizo, pero al cabo 
de un poco tiempo, cogió una moneda y enseñándosela a los presentes 
dijo que iba a poner un disco y se fue acercando hacia donde estaba el 
policía, que le conmino varias veces para que no se aproximase, a lo 
que el otro contestaba que sólo iba a poner música. Antonio sintió te- 

233 



mor de que Luis quisiera desarmarle y lo consiguiera. y al mismo tiem- 
po sensación de ridículo ante la actitud despreocupada y despectiva de 
dicho sujeto. por lo que, movido por un gran nerviosismo y por el im- 
pulso de hacer cesar aquella situación. cuando Luis se hallaba a poca 
distancia y de frente, Antonio empezó a disparar contra él. haciendo 
seis disparos, de los que alcanzaron a Luis cuatro. uno. el primero. que 
penetró en la ingle izquierda, dos entraron por vacío derecho. al girarse 
algo la víctima, y atravesaron la zona abdominal. produciendo diversas 
perforaciones intestinales. y el último que penetró por hombro izquier- 
do y fue a alojarse a nivel del tercio externo clavicular. Inmediatamente 
después. Antonio salió del local. y se presentó en el Cuartel de la Polí- 
cia Nacional de Soria, que estaba muy cercano. al sargento Don Maria- 
no, que minutos antes había tenido noticia por aviso telefónico de una 
camarera, de los sucedido, y el procesado, le dijo, preso de nerviosismo 
y de pesar por lo que había hecho y por sus consecuencias: «He sido yo 
mi sargento. he sido yo, porque no me iba a dejar matan>. Seguidamen- 
te Antonio tuvo que ser atendido médicamente con calmantes de la cri- 
sis nerviosa que sufría. Aunque Luis fue trasladado poco después de 
ser herido al Hospital General de Soria y allí fue intervenido quirúrgi- 
camente, falleció el dia 4 de mayo de 1978, por parada cardiorrespi- 
ratoria ocasionada por la toxicosis generalizada que sufría, provocada 
por la peritonitis traumática originada por los proyectiles y por la in- 
fección que se produjo a los seis días de la operación al deshacerse 
algunas suturas intestinales, por la presión de los gases. Luis, de es- 
tado soltero, de profesión encofrador. vivía con sus padres, Nicanor y 
Catalina, ayudándoles económicamente el interfecto. El procesado fue 
sancionado el 28 de abril de 1978, por el Capitán Jefe de su Compafiia 
con un mes de arresto en calabozo, por inexactitud en el cumplimiento 
de sus obligaciones reglamentarias, por infringir la Circular del Cuerpo, 
de fecha 19 de febrero de 1977, en que se prohibía llevar la pistola re- 
glamentaria en aquellos lugares de esparcimiento (bares nocturnos. sa- 
las de fiestas) que por su especial circunstancia sean propensos a la 
creación de incidentes. En la misma circular se prohibía dejar el arma 
en aquellos lugares, como pensiones 0 locales comunes a los que pue- 
den tener acceso personas extrafias. El procesado no padece enfermedad 
neuropsiquiátrica, siendo su inteligencia superior a la normal y su afec- 
tividad Y psicomotilidad armónicas y bien moduladas, aunque ha pade- 
cido frecuentes crisis nerviosas durante su permanencia en prisión, que 
han tenido que ser tratadas con psicofármacos. IAS balas disparadas va- 
len 35 pesetas cada una. 

La referida sentencia estimó que los indicados hechos probados eran 
constitutivos de un delito de homicidio, sancionado en el art. 407 del 
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Codigo Penal y dos delitos de amenazas de un mal constitutivo dellto. 
no condicionales. de los previstos en el num. 2.0 del art. 40.3 del mismo 
cuerpo legal. siendo autor el procesado. sin concurrir en el dellto dc 
amenazas. circunstancias modtticativas de la responsabilidad cnmlnal > 
en el delito de homicidio ha concurrido la circunstancta modllícatlva 
de la responsabilidad criminal 9: del art. 9.0 del Código Penal: y cont~c- 

ne la siguiente parte dispositiva: FALLAMOS: Que debemos condenar 
y condenamos a Antonio. como responsable en concepto de autor dc 
un delito de homicidio con la atenuante de arrepentimtento espontanco 
y de dos delitos de amenazas de un mal constitutivo de delito no condl- 
cional. a la pena de doce años y un dia de reclusión menor por el dellro 
de homicidio. y una pena de dos meses de arrestos mayor y 20.000 pe- 
setas de multa. con arresto sustitutorio de 20 dias en caso de impago. 
por cada uno de los delitos de amenazas. y a las accesorias de inhahili- 
tacion absoluta durante el tiempo de la condena de reclusión. y a la de 
suspensión de cargo publico. derecho de sufragio activo y pasivo. pro- 
fesión u oficio durante el tiempo de la condena de arresto. y al pago de 
las costas. y a que en concepto de idemnizacion el procesado satisfaga 
dos millones de pesetas a los padres de la victima. un millón a cada uno 
de ellos. de cuya cantidad responderá subsidiariamente el Estado. y a 
que el procesado indemnice en 175 pesetas al Estado y en 5.000 pesetas 
a Juan de que responderá subsidiariamente el Estado. Aprobamos el 
auto de insolvencia del procesado, dictado por el Instructor en la pie- 
za de responsabilidad civil. Y para el cumplimiento de la pena que se 
le impone. se le abona todo el tiempo de que ha estado privado de li- 
bertad por esta causa. 

RECURSOS.-La sentencia fue impugnada por la Representación 
del Estado y por el procesado. 

EI Abogado del Estado. recurrente, al amparo del n.O 1 .O del art. 849 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, alega como UNICO motivo, in- 
fracción por aplicación indebida del art. 22 del Codigo Penal, porque al 
decretar la responsabilidad subsidiaria del Estado en cuanto al pago de 
fa indemnización debida a los perjudicados por el delito de homicidio 
cometido por Antonio, pese a constar acreditado que el procesado se 
encontraba fuera de servicio y vestido de paisano, infringia las normas 
que rigen y regulan la responsabilidad civil subsidiaria y consiguiente- 
mente realizaba una aplicación indebida del art. 22 del Código Penal, 
Ya que ciertamente cuando el Policia Nacional, fuera de servicio, vesti- 
do de paisano y con la finalidad de alternar y tomar unas copas, contra- 
viniendo la expresa prohibición de sus superiores al llevar consigo la 
Pistola reglamentaria, marea Star n.0 1653948. calibre 9, cargada con 
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seis proyectiles, no podia estimarse que actuaba en las condiciones pre- 
cisas para generar la responsabilidad subsidiaria del Estado. 

Por SU parte, la representación del procesado. también recurrente. 
Antonio, al amparo del n.0 1.0 del articulo 849 de la Ley de Enjuicia- 
miento Criminal alega el siguiente motivo: Por no haberse tenido en 
cuenta en Ia sentencia la eximente del núm. 1. del art. 8.0 del Código 
Penal, trastorno mental transitorio. que podria ser utilizada como ate- 
nuante, caso de estimarse incompleta, según el art. 9.O n.O I .O del mismo 
cuerpo legal: aunque se hacia constar que el procesado no padecia en- 
fermedad neuropsiquiátrica, siendo su inteligencia superiora la normal. 
se señalaba que a raiz del hecho de autos y como consecuencia del mis- 
mo «ha padecido frecuentes crisis nerviosas durante su permanencia en 
prisión que han tenido que ser tratadas con psicofármacow; de la mani- 
festación probada de que se trata de una persona de inteligencia supe- 
rior a la normal se deducía que esta inteligencia resultó obnubilada por 
un agente exterior y transitorio, en la comisión del hecho. 

SENTENCIA.- El Alto Tribunal dictó sentencia, apoyándose en 
los siguientes mandamientos jurídicos: 

«CONSIDERANDO: Que de acuerdo con la doctrina de esta Sala. 
el trastorno mental transitorio obedece a la aparición, más o menos 
brusca, de un choque psíquico producido por un agente exterior, de la 
más variada naturaleza, que produce la desaparición o disminución del 
funcionamiento normal de las facultades mentales del agente de la in- 
fracción penal, de poca duración, y que termina con la recuperación 
mental sin dejar huella alguna, pudiendo influir, en la responsabilidad 
penal, como exención total o atenuación de la misma. Sobre la posibili- 
dad de poderse tener en cuenta esta causa influyente de la responsabili- 
dad penal, en los hechos que se enjuician, es preciso resaltar que sobre 
el estado mental del condenado en la narración de los mismos, única- 
mente, se hace constar: que el procesado, ante el hecho de que una ca- 
marera le rechazase el «convite» y le exigiese «la cuenta de la consumi- 
ción con tono áspero», sufrió o le apareció «un sordo resentimiento y el 
deseo de compensar la pequeña humillación sufrida»; que la actividad o 
conducta delictiva la realizó «movido por el deseo de intimidarles y ha- 
cerles deponer su actitud de desprecio;» y que, en el momento de reali- 
zar 10s disparos, tenía «un gran nerviosismo» y el «temor de ser desar- 
mado por la víctima, al mismo tiempo que padecia la sensación del ri- 
diculo». Estos supuestos fácticos no tienen la suficiente entidad, ante la 
ligera influencia perturbadora del normal funcionamiento de las facul- 
tades psíquicas, para poderse apreciar el trastorno mental transitorio, 
tanto de forma exonerativa de la responsabilidad como atenuatoria, y 
Por ello el primero de los motivos del recurso interpuesto por el conde- 
nado, debe ser desestimado, pues está articulado por entender que exis- 
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te infracción legal por no haberse aplicado el trastorno mental transito- 
rio, bien como eximente. de acuerdo con el n.0 1 del articulo 8.0 del Có- 
digo Penal o bien como atenuante de acuerdo con el n.0 1 del articulo 
8.” del mismo cuerpo legal.» 

«CONSIDERANDO: Que aunque la doctrina de esta Sala viene 
manteniendo. de forma progresiva. un criterio de interpretaclon extcn- 
siva sobre la responsabilidad civil subsidiaria del articulo 22 del Código 
Penal. en la que se pone de manifiesto cierto abandono de los prlnci- 
pios de la culpa «in vigilando» o «in eligendo», para dar paso a deter- 
minados efectos de la responsabilidad objetiva. patrocinada por las doc- 
trinas de la creación del riesgo y de aquella otra que determina que 
quién tiene los beneficios de ciertas actividades, debe asumir los daños 
y perjuicios de las mismas, también hay que reconocer que la misma 
doctrina jurisprudencia1 determina. como condicionamientos, para la 
aplicación del citado articulo 22. los siguientes: a) la existencia de una 
relación entre el autor de la infracción penal y la persona contra la que 
se pretende la efectividad de la responsabilidad civil. caracterizada por 
la nota de dependencia, y b) que el agente de la actividad delictiva actúe 
dentro de la norma o relación de servicio que comprende la función. 
quedando excluidas aquellas actividades que se ejecuten contra la pro- 
hibición dei presunto responsable civil subsidiario, no quedando exone- 
radas de la responsabilidad de esta naturaleza las simples extralimita- 
ciones temporales o variaciones en la ejecución del servicio encomen- 
dado. De acuerdo con ésta doctrina, el primer y único motivo de la im- 
pugnación casacional. formulada por el Señor Abogado del Estado. 
debe ser estimado, pues se artucula por entender que el articulo 22 del 
Código Penal ha sido aplicado indebidamente, en cuanto que se declara 
responsable civil subsidiario al Estado. y esta manifestación resolutiva 
es errónea, pues, en los supuestos fácticos, se pone de manifiesto que el 
condenado, policía nacional, cuando realizó los hechos constitutivos 
del delito de homicidio se encontraba en «un bar tipo barra america- 
na», servido por camareras, vestido de paisano. para alternar y tomar 
copas, y que el móvil de la infracción penal fue debido a «hipervaloram 
ciertas actitudes de la camarera y dueño del establecimiento como actos 
de desprecio a su persona y a su condición de policía, y estos supuestos 
implican que la conducta del condenado está fuera del ámbito de la 
función policial que le está encomendada, sin que los artículos 2 y 4 de 
fa Ley de policía 55/78 de 4 de diciembre, alegados por el recurrido al 
impugnar el motivo casacional del Señor Abogado del Estado, puedan 
tenerse presentes, pues la obligación que tiene el policía de evitar la co- 
misión de hechos delictivos y el carácter permanente de sus servicios, 
han de entenderse en el sentido de que está obligado a actuar cuando se 
ponga de relieve la posibilidad de la comisión de los mismos, Y en este 
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sentido no es susceptible de tenerse en cuenta el razOnamht0 que, so- 
bre este particular, hace la sentencia dictada por la Audiencia para de- 
clarar la responsabilidad civil subsidiaria por el hecho de que reclama= 
al vendedor ambulante, que penetró en el bar, el permiso para la venta 
que se proponía realizar sobre discos, casettes y publicaciones de dudo- 
sa moral a lo que le mostró la tarjeta profesional, pues ésta actuación 
fue meramente circunstancial y surgió después de lo que él había toma- 
do como humillación y producido el sordo «resentimiento.» 

Una segunda -la rescisoria- se dicta a continuacibn de la prime- 
ra. La parte Dispositiva de la primera es ésta: 

FALLAMOS: I .o. Que debemos declarar y declaramos no haber lu- 
gar al recurso de casación por infracción de ley, interpuesto por Anto- 
nio, contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Soria, con 
fecha 19 de diciembre de 1981, en causa seguida al mismo por delito de 
homicidio. Condenamos a dicho recurrente al pago de las costas ocasio- 
nadas en el presente recurso y de la cantidad de setencientas cincuenta 
pesetas, si viniere a mejor fortuna, por razón de depósito no constitui- 
do. 2.0. Que igualmente debemos declarar y declaramos haber lugar al 
recurso de casación por infracción de ley, interpuesto por el Sefior Abo- 
gado del Estado, contra la misma sentencia, pronunciada en la expresa- 
da causa, y en su virtud, casamos y anulamos dicha sentencia en cuanto 
se refiere al indicado recurso que se acoge, con declaración de las costas 
de oficio. Comuníquese esta resolución y la que seguidamente se dicte a 
la mencionada Audiencia, a los efectos legales oportunos, con devolu- 
ción de la causa que remitió. 

La segunda setencia contiene el siguiente pronunciamienlo deciso- 
rio: 

«FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a Antonio, 
como responsable en concepto de autor de un delito de homicidio con 
la atenuante de arrepentimiento espontáneo y de dos delitos de amena- 
zas-de un mal constitutivo de delito no condicional, a la pena de DOCE 
ANOS Y UN DIA DE RECLUSIÓN MENOR por el delito de homici- 
dio. Y una pena de DOS MESES DE ARRESTO MAYOR y VEINTE 
MIL PESETAS DE MULTA, con arresto sustitutorio de veinte días en 
caso de impago. por cada uno de los dos delitos de amenazas, y a las ac- 
cesorias de inhabilitación absoluta durante el tiempo de Ia condena de 
reclusión, Y a la de suspensión de cargo público, derecho de sufragio ac- 
tivo Y Pasivo, profesión u oficio durante el tiempo de la condena de 
arresto, Y ai Pago de las costas, y a que en concepto de indemnización el 
procesado satisfaga dos millones de pesetas a los padres de la víctima, 
Un millón a cada uno de ellos, asi como la suma de ciento setenta y cin- 
co Pesetas al Estado Y cinco mil pesetas a Juan, absolviendo al Estado 
de la responsabilidad civil subsidiaria que le venia siendo imputada. 
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Aprobamos el auto de insolvencia del procesado. dictado por el Instruc- 
tor en la pieza de responsabilidad civil. Y para el cumplimiento de la 
pena que se le impone. le abonamos todo el tiempo que ha estado pri- 
vado de libertad por esta causa.» 

SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1984 
Audiencia de origen: VALENCIA 
Delito: Imprudencia y omisión del deber de socorro. 
Estimación del recurso del Ministerio Fiscal. 
PONENTE: SR. HUERTA Y ALVAREZ DE LARA 

ANTECEDENTES-En 18 de julio de 1083. la Audiencia de Va- 
lencia dictó sentencia contra Vicente C.B. y Manuel B.E.. en causa so- 
bre imprudencia y omisión del deber de socorro, con base en el siguien- 
te resultado de hechos probados: K.. Que sobre las tres horas y cuarenta 
y cinco minutos del día 4 de julio de 1979, el procesado Vicente C.B., 
conduciendo el automóvil de su propiedad Seat-600, matricula 
V-l 58.353, circulaba por la carretera C.322 (Ayora-Gandia) en el senti- 
do expresado y, al llegar a la altura del kilometro 83,300, curva cerrada 
hacia la derecha y en el sentido de su marcha, carente de visibilidad, 
con una anchura de calzada de 6,40 metros, con línea longitudinal con- 
tinua, por llevar una velocidad inadecuada, invadió el lado izquierdo de 
la calzada, rebasando su eje, golpeando brutal y violentamente la parte 
izquierda del turismo el ciclomotor Ducson nti0 C-20.975, que, conduci- 
do por su propietario Vicente A.T., circulaba por su lado derecho en 
sentido opuesto al del automóvil. El procesado detuvo su vehículo (en 
el que viajaba el también procesado Manuel B.E., que se dio cuenta de 
lo ocurrido); comprobando que había tenido la rotura del faro delantero 
izquierdo y del parabrisas, examinando los alrededores ligeramente 
unos momentos y sin ver a nadie, prosiguiendo su ruta hasta la locali- 
dad de Luchente. Vicente A.T. sufrió conmoción cerebral, fractura de 
clavicula izquierda y politraumatismo en tórax y rodilla izquierda, que- 
dó en la cuneta de la carretera, de donde fue recogido por José E.M., 
que viajaba en otro ciclomotor, detrás del lesionado. Este curó sin de- 
fecto ni deformidad a los doscientos setenta días y durante ellos precisó 
asistencia facultativa y estuvo impedido para su trabajo habitual de la- 
brador, quedándole como secuela permanente una limitación de la 
fuerza del deltoides y cicatriz suproclavilar. Ambos procesados son 
mayores de edad, observan buena conducta y carecen de antecedentes 
Penales». La Sala de instancia calificó estos hechos como constitutivos 
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de imprudencia simple con infracción de reglamentos (Art. 565, Par-m- 
fos 2.0 3.0, 4.0 y 6.0 del Ckiigo Penal, que, de mediar malicia, constitui- 
ría el de lesiones graves del Artículo 420, n.O 3.“. y el de daños del arto 
563 del mismo Código, en relación con los arts. 17 (párrafo 1 .O Y aPar- 
tado c) y 21 del Código de la Circulación, y, además, constitutivos - 
tambien- de un delito de imprudencia temeraria del articulo 565 
(nfims. 1 .o 3.0, 4.0 y 6.0) del Codigo Penal, que, de mediar malicia, sería 
«omisión de socorro» del art. 489-bis del propio Cuerpo legal. Respon- 
sable de ambos delitos se considera a Vicente C.B. y del segundo se acu- 
sa también a Manuel B.E. Por el delito de imprudencia simple se con- 
dena a Vicente C.B. a 3 meses de arresto mayor y a 8 meses de priva- 
ción del permiso de conducir. Por el de imprudencia temeraria, se im- 
ponen 3 meses de arresto mayor y 3 meses y un día de privación de per- 
miso de conducir a Vicente C.B., y multa de 20.000 ptas. y 3 meses y 
un día de privación de permiso de conducir (o del derecho a obtenerlo) 
a Manuel B.E.; añadiéndose que Vicente C.B. abonará dos tercios de las 
costas y Manuel B.E. sólo un tercio. Y solamente Vicente C.B. es con- 
denado a abonar a la víctima las indemnizaciones correspondientes por 
las lesiones causadas, secuelas permanentes y daños en el ciclomotor. A 
ambos procesados se les abona la prisión preventiva sufrida y se les 
condena a las accesorias legales de suspensión de cargo público, profe- 
sión, oficio y derecho de sufragio. 

RECURSO.-Disconforme con la sentencia, el Ministerio Fiscal in- 
terpuso Recurso de casación de ley, aduciendo aplicación indebida del 
artículo 565 del Código Penal e inaplicación del artículo 489 bis del 
propio Cuerpo legal, por cuanto la omisión del deber de socorro no tie- 
ne en este caso un carácter culposo, sino doloso, ya que los procesados 
se alejaron del lugar de autos, con menosprecio de todo sentimiento hu- 
manitario. 

SENTENCIA.- La Sala Segunda del Tribunal Supremo estima el 
recurso del Ministerio Público, al considemr que se dan los elementos 
del delito doloso de omisión del deber de socorro: «l .o, conducta abs- 
tencionista o de comisión omisiva, no prestar o pedir ayuda para una 
persona que se encuentre en peligro manifiesto y grave sin riesgo propio 
ni de tercero; 2.“, culpabilidad que abarca a toda la descripción del tipo, 
es decir, no sólo a la conciencia y querer de la conducta omisiva, sino a 
todas las circunstancias coetáneas; 3 .O, antijuridicidad marcada por la 
infracción de los deberes que impone la educación cívica y la conviven- 
cia ciudadana en situaciones de peligro o indefensión en que se pueden 
encontrar los seres humanos». Se rescinde, por tanto, la sentencia recu- 
rrida. Y se dicta segunda sentencia (rescisoria), estimándose la comisión 
de un «delito doloso de omisión del deber de SOCOITO» del artículo 
489-bis -Párrafos primero y tercero- del Código Penal, por parte de 
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Vicente C.B., y del mismo artículo, párrafo l.“, por parte de Manuel 
B.E. (subsistiendo - claro- la calificación y punición del delito de im- 
prudencia simple con infracción de reglamentos -cuestión ajena al re- 
curso planteado-. Y, en su consecuencia, por el delito doloso, de omi- 
sión del deber de socorro, Vicente C.B. es condenado a 2 años de pri- 
sión menor y Manuel B.E. a 30.000 ptas. de multa. 

SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1984 
Audiencia de Origen: ZAMORA 
Delito: Desacato 
Estimación del recurso casacional por infracción de ley en aplicación 
de la Ley de 25 de junio de 1983 y Desestimación del recurso por que- 
brantamiento de forma. 
PONENTE: SR. VIVAS MARZAL. 

ANTECEDENTES-La Audiencia Provincial de Zamora, en 13 de 
diciembre de 1982. dictó sentencia, en causa por desacato contra José 
Antonio V.O., condenando a éste a cuatro meses y un dia de arresto 
mayor, accesorias legales, multa de veinte mil pesetas y pago de costas 
procesales. En el RESULTADO de «Hechos probados», se declara que 
el inculpado, ejecutoriamente condenado por 6 delitos de desacato, 3 de 
falsedad, 6 de estafa y uno de alzamiento de bienes, dirigió, con fecha 
ll de marzo de 1982, desde la Prisión de Carabanchel (Madrid) sendos 
escritos al Juzgado de Toro y a la propia Audiencia Provincial de Za- 
mora, afirmando en el primero que el auto de procesamiento «es todo 
un disparate procesal», apareciendo «dibujado clarísimamente el delito 
de prevaricación del arto 356 del Codigo Penal en el señor Juez de 
Toro», y diciendo, en el segundo, que los preclaros Magistrados de la 
Sala imparten justicia sin dignarse leer los documentos fundamentado- 
res de sus decisiones, por lo que hay que gritar: iPobre Justicia, pobre 
Sociedad, pobre España!». En su virtud, el Tribunal «a que» aprecia la 
comisión del delito de desacato, con las circunstancias agravantes de 
reiteración y reincidencia y la atenuante de enajenación mental incom- 
pleta, imponiendo las penas antes expuestas. 

RECURSO.-EI procesado interpuso recurso de casación tanto por 
quebrantamiento de forma como por infracción de ley: en total, siete 
motivos, de los cuales fueron declarados inadmisibles el cuarto y quin- 
to, estudiándose por la Sala Segunda del Tribunal Supremo los Motivos 
l.“, 2.O, 3.0, 4.0 y 7.0 (estos dos últimos por supuesta infracción de ley). 
In extremis -usando de expresión de la Sala-, el recurrente adujo, 
además, infracción de ley por no haberse adaptado la sentencia de ins- 
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tancia (dictada antes de la reforma del Código Penal) a la Ley de 25 de 
junio de 1983. 

SENTE’fiCIA.-El Tribunal de Casación rechaza los Motivos de 
forma y de fondo, pero estima el basado en la necesidad de adaptar el 
fallo a la Ley de reforma penal de 25 de junio de 1983. Hay, pues, sen- 
tencia doble: la rescindente y la rescisoria. En la primera. se razona so- 
bre la radical improcedencia de considerar «quebrantamiento de for- 
ma» el hecho de haber actuado en Sala algún Magistrado recusado, no 
habiendo prosperado la recusación, y la circunstancia de haber sido ci- 
tado el procesado para asistir a las sesiones del juicio por medio de su 
Procurador, no directamente, ya que basta tal forma de citación cuando 
el procesado se halla privado de libertad. En cuanto al recurso basado 
en «infracción de ley». la Sala, habida cuenta de que un Tribunal penal 
no tiene que «hacer suyos los dictamenes periciales, declara que la Au- 
diencia, al no acoger las alegaciones defensivas sobre inimputabilidad 
por enajenación mental completa, no infringió ningún precepto sustan- 
tivo. Y en cuanto a desestimación de la «exceprio verifatis» por la Sala 
de instancia, el Alto Tribunal considera que no es de aplicación al caso 
de autos, ya que, en el delito de desacato, el ofendido es, realmente, el 
principio de autoridad. No obstante, se estima el Recurso de casación 
por efecto de la reforma legal de 25 de junio de 1983 y se dicta, en con- 
secuencia, una segunda setencia -la rescisoria-, imponiendo al recu- 
rrente la pena de multa de 1 @O.OW, más otra de 15 .OOO, por el delito de 
desacato, con la agravante de reincidencia (y no de reiteración) y la ate- 
nuante de enajenación mental incompleta; penas accesorias y costas, 
con abono de la prisión preventiva sufrida. 

SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1984 
Audiencia de origen: SEVILLA 
Delito: Desordenes públicos 
Desestimación del recurso casacional 
PONENTE: SR. GÓMEZ DE LIAÑO. 

ANTECEDENTES.-En 29 de octubre de 1982, la Audiencia de 
Sevilla, en Causa por desordenes públicos contra Manuel N.P. y Ga- 
briel M.C., condenó a cada uno de ellos a la pena de seis meses y un dia 
de prisión menor, con la accesoria de suspensión de todo cargo público, 
profesión, oficio y derecho de sufragio durante el tiempo de condena, 
pago de costas procesales y abono de prisión preventiva sufrida, por 
considerarles autores de un delito previsto en el artículo 246 del Codigo 
Penal, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la respon- 
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sabilidad. Este fallo se basó en los siguientes «HECHOS PRC)B.-\[X)S,,: 
«que el dia 3 de noviembre de 1980. en la localIdad de Puebla de (‘ara- 
lla. un numeroso grupo de trabaladores en paro. como no estu\lewn 
conformes con la dlstnbuclon de fondos que para el empleo comunltd- 
no anunclaha el <;oblerno. declcfieron llamar la atencikn dc &ts \ prL,- 
testar organizando un corte en la carretera N-334. de Sc\~lla-‘r~~la+~. 
para IO cual. sobre las 9.30 horas. un centenar de trabajadortx. tmtrc 10‘ 
que se encontraban los procesados Manuel K.P. 1 Gabriel \1.G.. \ln 
que conste la idenudad de los dcmris. se dirigleron al punto hllornctrlc~~ 
69.500 de dicha via. sito en las Inmediaciones del pueblo. ! duranI, 
una hora. aproximadamente. ocuparon la calzada e interrumpieron la 
circulación de vehiculos por ella. dando lugar asi a +e se formasc una 
cola de tales vehiculos parados de varios kilómetros cn las dos dlrrcclo- 
nes. hasta que. llegadas las fuerzas de la Guardia Clvil. procedieron a 
desalojar la calzada y a detener a los procesados. que aparecian como 
directores del grupo.» 

RbX‘L’RSO.-La Representación de los procesados prepar8 e in- 
terpuso recurso de casación por infracción de ley. basándose en infrac- 
ción del articulo 246 del Código Penal y del parrafo primero del articu- 
IO 3.0 del Código Civil en relación con el articulo 24. número 2. segun- 
do párrafo, de la vigente Constitución de 1978. 

SE~7LV’C‘Itl.-La Sala Segunda del Tribunal Supremo rechaza la 
motivación articulada por la parte recurrente y reafirma su doctrina so- 
bre el delito de desórdenes públicos en este CONSIDERANDO: «Que 
el delito de desórdenes públicos reclama, para ser apreciado, los si- 
guientes condicionamientos: 1 .o, que la actuación del sujeto activo del 
delito se realice en grupos, es decir, mediante la intervención de una 
pluralidad de personas; 2.0, la conducta o actividad ha de consistir en la 
Producción de lesiones o vejación a las personas, desperfectos en las 
propiedades, obstaculización en las vías públicas u ocupación de edifi- 
cias; 3.0, en cuanto a la culpabilidad, no solamente se ha de tener con- 
ciencia de la actividad que se desarrolla, sino, además, de la intenciona- 
lidad de atentar contra la paz pública o alterar el orden, con lo que se 
reclama la presencia de un elemento subjerivo de lo injusto, con el tra- 
tamiento penal que eI mismo requiere, e inherente a todo delito de ten- 
dencia o tinalístico, y 4.0, desde el punto de vista antijurídico, que la in- 
tensidad del resultado de la acción tenga la suficiente entidad para sen- 
tir la repulsa social que demanda la norma sociocultural de la concien- 
cia humana>. Seguidamente, en otro CONSIDERANDO, rechaza la 
pretendida fundamentación en el párrafo primero del articulo 3.” del 
Código civil en relación con el artículo 24/2 de la Constitución. ya que 
IOS hechos tienen perfecto encaje en la tipología del artículo 246 del 
Código Penal y porque la tendencia de la conducta -perturbar el orden 
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público- queda reflejada de modo claro y evidente en la narración fäc- 
tica y no existe infracción alguna del párrafo segundo del n.O 2 del ar- 
tículo 24 de la Constitución (garantías de Juez ordinario, defensa, infor- 
mación sobre la acusación formulada, publicidad del proceso, presun- 
ción de inocencia...) 

Por todo ello, la sentencia del Alto Tribunal es desestimatoria del 
recurso de casación. 

SENTENCIA DE 2 I DE ENERO DE 1984 
Audiencia de origen: Castellón de la Plana 
Delito: Tenencia ilícita de armas 
Desestimación del recurso casacional 
PONENTE: SR. HUERTA 

ANTECEDENTES.-En 24 de mayo de 1982, en la Causa seguida 
contra los procesados Pedro-Sebastian F.M. y Guillermo G.B., por te- 
nencia ilícita de armas, la Audiencia Provincial de Castellón de la Pla- 
na dictó sentencia condenando a ambos, por el expresado delito (agra- 
vado por la concurrencia de la circunstancia de reiteración), a cuatro 
años, dos meses y un dia de prisión menor, con las accesorias de SUS- 
pensión de todo cargo público, profesión, oficio y derecho de sufragio 
durante el tiempo de la condena, pago por cada uno de un tercio de las 
costas procesales y abono de la prisión preventiva sufrida. Otro proce- 
sado, llamado José Luis S.R. fue absuelto y se declaró de oficio el tercio 
de las costas causadas. Se basó el fallo condenatorio en los siguiente6 
«HECHOS PROBADOS»: K.. Que el día 5 de febrero de 1981, sobre 
las 17 horas, Agentes del Servicio de Información de la Guardia Civil, 
ocuparon en el domicilio del procesado José Luis S.R. (absuelto), radi- 
cado en la calle S., n.O 12, de Vinaroz, una escopeta de caza, marca Ti- 
gre, calibre 12, de dos cañones, que habian sido recortados, como tam- 
bién la culata había sido objeto de esta manipulación, estando el arma 
en el adecuado funcionamiento para poder ser utilizada, sin que tuviera 
conocimiento el aludido procesado de la ilícita procedencia de la esco- 
peta, ni el uso y destino que se pretendiera dar a la misma, no teniendo, 
además, participación alguna en la custodia del arma, la que llevó a SU 
domicilio el otro procesado, Pedro Sebastián F.M, que, en aquel enton- 
ces, convivía con el S., poniendo en su conocimiento que era portador 
del arma, horas antes de la llegada de la fuerza pública, y cuando se 
Perwnó ésta, la entregó voluntariamente, manifestando que se la había 
entregado para guardarla el otro procesado, Guillermo G.B., y con esta 
finalidad la trasladó a la vivienda del S.R., sin que el F, ni el G.B., tu- 
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viesen la correspondiente licencia o guía, dado el cambio de configura- 
ción de esta clase de arma... Pedro S.F.M. ha sido con anterioridad eje- 
cutoriamente condenado por un delito de hurto de uso y otro de con- 
ducción ilegal en Sentencia de 10-X11-1976, y Guillermo G.B. también 
lo ha sido por delito de robo en Sentencia de 20-X-1977, por igual deli- 
to en Sentencia de 25-X1- 1977, por hurto de uso y conducción ilegal en 
Sentencia de 16-VI-1979, por utilización ilegal de vehículo y amenazas 
en Sentencia de 19-VI- 1979 por hurto y conducción ilegal en Sentencia 
de 18-X-1978 y por hurto y robo frustrado en Sentencia de 
25-III- 1980...» 

RECURSO.-Contra el fallo prerreferido, se preparó y formalizó 
Recurso de casación por quebrantamiento de forma, aduciéndose un 
solo Motivo, con apoyo procesal en el no 1, inciso primero, del art. 85 1 
de la ley de Enjuiciamiento criminal, «al no haberse exprewdo en la 
sentencia, de manera clara y terminante, cuáles son los hechos que se 
consideran probados, incurriendo en vicio de procedimiento». «La sen- 
tencia recurrida -añade la parte impugnante- no hace declaración ex- 
presa -y mucho menos, terminante- de que resulte probado que el 
procesado Guillermo G.B. hubiese tenido en su poder en alguna oca- 
sión el arma en cuestión, ni de que se la hubiese entregado para guar- 
darla al otro procesado, Pedro Sebastián F.M., y se limita en el primer 
«Resultando» a señalar en forma lacónica e imprecisa que resulta pro- 
bado que Pedro Sebastián F.M. manifestó que el arma se la había entre- 
gado para guardarla el procesado Guillermo G.B., sin fundamentación 
alguna». 

SENTENCIA-El Tribunal de Casación rechaza el único Motivo 
del Recurso, fundando la desestimación de éste en el siguiente y único 
«CONSIDERANDO»: «Que se basa el Motivo único del Recurso en el 
primer inciso del núm. 1 .o del Artículo 85 1 de la Ley de Enjuiciamien- 
to criminal, que reputa vicio procesal de forma, determinante de la ca- 
sación de la Sentencia, el que en ella no se expresa clara y terminante- 
mente cuáles son los hechos que se consideran probados, vicio procesal 
que, como tiene declarado esta Sala, no radica en la omisión de particu- 
lares o extremos que a las partes pudieran interesar en apoyo de las tésis 
que sustentaren, ni en las deducciones mas o menos hábiles Y sutiles 
que sobre el contenido de los hechos probados establezcan, sino que, 
conforme a la dicción literal del propio precepto tutelador, tal defecto 
se origina exclusivamente cuando la redacción de los «Hechos proba- 
dos» aparece confusa, dubitativa o imprecisa, lo que no ocurre en la 
sentencia combatida, en la que, con claridad y precisión, se expone 
cómo un dia determinado la Guardia Civil ocupó en el domicilio de un 
tercero una escopeta de caza, con los cañones y culata recortados, en 
adecuado funcionamiento, y que llevó a ese domicilio el recurrente Pe- 
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dro Sebastián F.M., manifestando que se la había entregado para guar- 
darla el otro procesado G.B., sin que ninguno tuviera la correspondien- 
te licencia ni guía, dado el cambio de configuración de esta clase de 
arma, por lo que el relato aparece claro y sin oscuridad alguna, lo que 
conduce a la desestimación del Motivo». 

SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1984. 
Audiencia de origen: SEVILLA. 
Delito: Desórdenes públicos. 
Desestimación del recurso casacional. 
PONENTE: SEÑOR GIL SÁEZ. 

ANTECEDENTES.- La Audiencia de Sevilla, en 23 de marzo de 
1982 y en causa seguida contra José María T.Z., Pedro G.C., Juan A. 
B.. Manuel C.B. y Manuel S.O., por delito de desórdenes públicos, dic- 
tó Sentencia condenando a cada uno de ellos a la pena de seis meses y 
un día de prisión menor, con las accesorias de suspensión de cargo pú- 
blico, profesión, oficio y derecho de sufragio; condenándoles, asimismo, 
al pago por quintas partes de las costas procesales. Estos pronuncia- 
mientos punitivos fueron la consecuencia de los siguientes «HECHOS 
PROBADOS»: «...Que en la localidad de La Algaba, el día 7 de mayo 
del año 1980. los procesados..., todos ellos de buena conducta informa- 
da, vecinos de La Algaba..., siguiendo las consignas dadas por determi- 
nada organización sindical de que eran simpatizantes..., disconformes 
con la tardanza en el envío por el gobierno de fondos para el empleo 
comunitario que aliviase el paro y para presionar a aquél, sobre las 
18,30 horas, en unión de un numeroso grupo de personas, que excedía 
del de cien, sin que conste la identidad de los demás integrantes, dirigié- 
ronse al kilómetro 135 de la carretera Sevilla-Córdoba, ubicado en las 
inmediaciones del pueblo, con objeto de cortar el tráfico por ella, lo que 
llevaron a efecto, impidiendo el libre transito durante una hora aproxi- 
madamente y ocasionando la detención de numerosos vehículos a quie- 
nes prohibióse el paso, con producción de sensibles molestias a los 
usuarios de ellos». 

RK’URSO.--Contra la referida sentencia, prepararon y formaliza- 
ron 10s condenados el Recurso de casación por infracción de ley, articu- 
lando al efecto dos Motivos: 1 .o, infracción por aplicación indebida del 
artículo 246 del Código Penal, que establece como «elemento frnalísti- 
co» del tipo penal el atentar contra la paz pública; 2.0, infracción por 
inaplicación del artículo 3.0, párrafo primero, del Código civil, rector 
de la interpretación de las normas en relación con el contexto, los ante- 
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cedentes históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que 
han de ser aplicadas, criterios interpretativos inaplicados a los hechos 
enjuiciados. por realizarse una exégesis extensiva del concepto de orden 
público, sin tener en cuenta la realidad social del momento en que los 
hechos ocurren. Ambos Motivos se amparan en el número I .<’ del ar- 
ticulo 849 de la ley de Enjuiciamiento criminal. 

SEN TENCIA.-La Resolución de la Sala Segunda del Tribunal Su- 
premo es desestimatoria del recurso. Sirven de base al fallo dos sustan- 
ciosos «Considerandos». En el primero, se sostiene que la tipicidad ele- 
gida por el Tribunal «a que» para subsumir los hechos de autos «no 
presupone el tin subversivo propio de la actividad terrorista, sino el más 
genuino y generalizado de turbar la paz y el orden público». surgiendo 
«el delito denominado como desórdenes ptihlicos, por la concurrencia 
de dos elementos principales: el objetivo y exteriorizado, cuando la per- 
turbación social reviste cierta trascendencia, factor normativo, cuya 
apreciación viene determinada por el concurso simultáneo de circuns- 
tancias de tiempo, lugar, personas y medios puestos en práctica para su 
ejecución, y el subjerivo e intencional, cuando la voluntad del sujeto ac- 
tivo colectivo persigue finalísticamente turbar la paz pública o el orden 
normal existente a través de cualquiera de los procedimientos disyunti- 
va y explícitamente señalados en el texto del artículo 246~. Y en el se- 
gundo «Considerando» se rechaza el segundo de los Motivos articula- 
dps, por estimar que se trata «simplemente de superponer el criterio 
subjetivo y parcializado con fines defensivos de los inculpados sobre el 
deducido objetiva y jurisdiccionalmente por el Tribunal a que», olvi- 
dando la parte recurrente que «los procesados tenían a su alcance otros 
medios o procedimientos legales, en todo caso pacíficos, distintos a los 
expresamente enumerados en el precepto penal aplicado al alterar el 
orden obstaculizando las vías públicas» 

La Sala Segunda del Tribunal Supremo, en el segundo trimestre de 
1984, ha elaborado una jugosa doctrina jurisprudencial, no exenta de 
sencillez expositiva, cuyo resumen se efectúa seguidamente, bajo un sig- 
no de clasificación, en méritos de la naturaleza de los delitos enjuicia- 
dos. 

4 Delitos contra la seguridad interior del Estado 

a) La sentencia de 6 de abril de 1984 (Ponente: Sr. HIJAS PALA- 
CIOS) desestima el recurso de casación promovido por R-A.G.A. y R- 

247 



A.R-B.Z. contra el fallo proferido por la Audiencia Nacional con fecha 
5 de febrero de 1983, en causa sobre TERRORISMO con resultado de 
muerte, amén de lesiones graves a otras personas y diversos daños en eI 
edificio de un periódico. La sentencia recurrida condenó a IOS procesa- 
dos, como responsables de un delito de terrorismo, en concepto de au- 
tores, con resultado de muerte, en concurso ideal con dos delitos de ase- 
sinato frustrado y un delito de daños, a las penas, a cada uno de ellos, 
de 30 años de reclusión mayor, con interdicción civil e inhabilitación, 
y, en concepto de responsabilidad civil, el pago de una indemnización 
de diez millones de pesetas a los herederos del fallecido, quince millo- 
nes a un lesionado, un millón ciento cincuenta mil pesetas a otro lesio- 
nado y 248.972 pesetas a la Empresa en cuyos locales se produjeron los 
daños. 

La sentencia fue recurrida por quebrantamiento de forma (n? 1 .O del 
art. 85 1 de la ley Procesal-Penal), consistente en supuesta falta de clari- 
dad en la exposición de los hechos y en presunta utilización -en el 
«Resultando» de «Hechos probados- de conceptos jurídicos predeter- 
minantes del fallo. Y también por «infracción de ley», al considerarse 
violado el artículo 24 de la Constitución sobre presunción de inocencia. 

La Sala rechaza los tres motivos articulados, por cuanto la redacción 
del «Resultando» de «Hechos probados», lejos de ser «oscura, vaga e 
ininteligible», se caracteriza por su diafanidad y rotundidad, sin que, 
por otra parte, el decir Ia Sala de instancia que los procesados actuaron 
con «propósito de represalia» signifique la utilización de un concepto 
jurídico que predetermine el fallo, sino el reflejo de un hecho concreto 
(ansia de venganza de los recurrentes). 

Y, en cuanto al tercero y cuarto «Motivos», la Sala declara que la 
presunción de inocencia Solo es acogible como motivo impugnatorio 
cuando se produce «ausencia de una mínima actividad probatoria», 
evento no producido en este proceso. Por lo demás, la consideración del 
recurrente sobre configuración «improcedente» del «concurso ideal de 
delitos», debe ser’ rechazada, por cuanto la figura juridica de «terroris- 
mo». evidentemente, «ha de absorber y encerrar en sí misma una ac- 
ción, un hecho único, cualesquiera que sean los pIuraIes resultados» 
(muerte. Iesiones, daños, etc.). En el presente caso, se trata de una ex- 
plosión de artefacto con pluralidad de resultados. 

Por todo ello, se desestima el Recurso en sus cuatro motivos, con 
imposición de costas a los recurrentes. 

b) La Sentencia de 9 de abril de f 984 (Ponente: Sr. GARCIA- 
MIGUEL) contempla un caso penalmente relevante de colaboración 
(‘cm <‘R~uPo organi=adu .v armado». desestimando recurso de casación 
contra Sentencia de la Audiencia Nacional, dictada en 21 de mayo de 
1982 centra A.G.N. Y otros tres procesados que no han recurrido. 
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El recurrente, según declara la sentencia impugnada, elaboró, por 
encargo de un miembro de la organización terrorista ET:4 un informe 
socio-político sobre actividades desarrolladas en la zona de la ribera de 
Navarra por agrupaciones políticas de ideología contraria a las bandas 
independentistas, proporcionando nombres y datos identificativos y de 
costumbres de dos concejales del Ayuntamiento de Tudela y del Dele- 
gado de Alianza Foral en Tudela, todo lo cual se entregó luego al aludi- 
do miembro de ETA, a sabiendas de que tales datos podían ser utiliza- 
dos para la realización de los ilícitos fines de la organización terrorista. 

El recurrente, condenado a cuatro años. dos meses y un día de pri- 
sión menor, accesorias y costas, apoyó su impugnación casacional en 
un único «Motivo»: aplicación indebida del artículo 2.0, cn relación 
con el 3.“-1 del Real Decreto-Ley de 26 de enero de 1979. 

La Sala rechaza el recurso, por cuanto, aunque no conste que la en- 
trega del informe elaborado por el recurrente y otros tuviese consecuen- 
cias determinadas. se trata de delito caracterizado por impulso o ten- 
dencia, que, en el caso de autos, no podía ser otro que cl de facilitar 
operaciones terroristas de ETA. En su virtud, se desestima el recurso, 
con imposición de costas. 

c) La Sentencia de 10 de abril de 1984 (Ponente: SR. HUERTA 
ALVAREZ DE LARA) desestima recurso casacional entablado por 
F.I.H., M.R.O.H. y J.L.U.V., contra sentencia de la Audiencia Nacio- 
nal de seis de octubre de 1982 en causa por INJURIAS AL JEFE DEL 
ESTADO. 

Los procesados, en un artículo publicado en el diario vasco EGIN, 
bajo el título «Cincuenta aniversario de la Segunda República española: 
Somos antimonárquicow, tras expresar sus convicciones republicanas. 
lanzan especies ofensivas contra Su Majestad el Rey de España, atri- 
buyéndole determinada conducta en relación con el movimiento rcbel- 
de del 23 de febrero de 198 1. 

Los recurrentes, condenados por la Sala de instancia a la pena de un 
afro de prisión menor, accesorias y costas, basaron su impugnación ca- 
sacional en infracción del párrafo primero del artículo 147 del Código 
Penal, al no existir «animus injuriandi». argumentación ésta que la Sala 
Segunda del Tribunal Supremo rechaza al considerar que el hecho de 
presentar al Rey «como sospechoso de connivencia o favorecimiento 
del fallido golpe de Estado» significa la utilización de frases que «sin la 
menor duda tienden a desprestigiara Su Majestad el Rey» e integran in- 
jurias graves con publicidad a la más alta Representación del Estado Es- 
pañol. En su virtud, se rechaza el único «Motivo» del Recurso, con im- 
posición de costas a los recurrentes. 

d) La Sentencia de 23 de junio de 1984 (Ponente: Sr. HUERTA 
ALVAREZ DE LARA) rechaza los recursos de casación interpuestos 
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por J.M.A.M., F.V.A. y M.C.P.M., condenados por la Audiencia Na- 
cional el día 22 de enero de 1983 en Causa seguida por colahoracih 
con grupo organizado y armado. 

En el RESULTANDO de «Hechos probados» se narran diversas 
conductas y actuaciones de los procesados, consistentes en colaboración 
efectiva con un significadisimo «etarra» establecido en Madrid, con fa- 
cilitación de informes de variada índole sobre domicilios. coches, matrí- 
culas de éstos, itinerarios de personalidades militares y policiales, busca 
de lugares idóneos para ocultar armas y refugiar a colaboradores de 
ETA, etc. 

La recurrente J.M.A.M. articuló dos Motivos casacionales contra la 
sentencia que impuso a la misma la pena de 7 afios de prisión mayor y 
multa de 100.000 pesetas; los dos, por supuesta infracción de ley, tanto 
en la tipicidad elegida por la Sala de instancia para subsumir su con- 
ducta como por el grado de participación (encubrimiento, según la re- 
currente, en vez de autoría, según la sentencia). Ambos «Motivos» son 
desestimados por el Tribunal de Casación, al considerar, de una parte, 
que se ha dado la coincidencia de los acaecimientos de la realidad vi- 
viente con los requisitos de la infracción definida (tipicidad) y que la re- 
ferida recurrente ha tomado parte bien directa en la ejecución del hecho 
o hechos de autos. 

Por lo que respecta a los otros dos recurrentes, F.V.A. y M.C.P.M., 
la impugnación se bati, exclusivamente, en inaplicación del artículo 
l74-bis-c), del Código Penal, alegando haber coadyuvado espontánea- 
mente con fuerzas de Seguridad del Estado para aminorar los efectos del 
delito. Esta argumentación ha sido rechazada por estimar la Sala casa- 
cional que no aparece de los autos dato alguno que confirme tal alega- 
ción, por lo que es ajustada a Derecho la pena de seis años y un día de 
prisión mayor impuesta por la Audiencia Nacional. 

Quedan, pues, desestimados, con imposición de costas, todos los re- 
cursos de referencia. 

B) Delitos contra las personas (vida e integridad corporal) 

a) En 16 de junio de 1984. siendo Ponente el Sr. GARCIA- 
MIGUEL, la Sala Segunda de nuestro más Alto Tribunal ha dictado 
sentencia desestimando el recurso de casación por quebrantamiento de 
forma e infracción de ley interpuesto por J.-M.R.B. contra sentencia de 
la Audiencia Provincial de Bilbao en causa por asesinato. 

El «Resultando» de «Hechos probados» declara que J.-M.R.B., poli- 
cía nacional, casado y sin antecedentes penales, conoció en Bilbao a la 
joven de veinte años M.E.A. y G., soltera, con la que trabo amistad, que 
quiso convertir en relación íntima, pretensión a la que se opuso la refe- 
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r-ida joven, en especial el día de autos (3 1 -V-8 1), en que el procesado. 
vestido de paisano, se dirigió a una discoteca en que se hallaba su próxi- 
ma víctima. Esta le rogó que la dejara en paz y el procesado, profunda- 
mente alterado y «de una manera repentina y semimaquinalmentw. 
con disminución de sus «facultades volitivas e intelectivas» (nunca anu- 
ladas totalmente), la sujetó por el brazo izquierdo, extrajo el arma regla- 
mentaria (marca Astra, modelo 960, calibre 38) y le efectuó un disparo 
en el pecho, desde distancia inferior a un metro, penetrando el proyecti I 
entre la cuarta y quinta costilla, alcanzando la aorta en su posición as- 
cendente a la salida del corazón, seccionándola en su totalidad y atrave- 
sando el pulmón derecho, con alojamiento del proyectil en el tejido ce- 
lular subcutáneo de la espalda, lo que provocó la muerte instantánea. 
Después, el procesado disparó contra sí mismo, sin lograr suicidarse. 
pese a sufrir lesiones muy graves. 

La Sala de instancia estimó que los hechos eran constitutivos de un 
delito de asesinato comprendido en el n.O 1 del art. 406 del Código Pe- 
nal, con la eximente incompleta de trastorno mental transitorio. Se le 
impuso la pena de once años de prisión mayor, accesorias, costas e in- 
demnización de tres millones de pesetas a los herederos de la interfecta. 

El Recurso casacional ha tratado de apoyarse en un solo MOTIVO: 
Inexistencia de alevosía y, por tanto, infracción del n.O I .O del art. 406 
del Código Penal. Esta argumentación es rechazada por la Sala, al con- 
siderar que «el medio agresivo utilizado por el procesado, en sí mismo, 
es perfectamente idóneo para producir el resultado letal que se produjo, 
y el hecho se cometió encontrándose la victima en circunstancias de ab- 
soluta indefensión, por lo que no existía el menor riesgo para el proce- 
sado que pudiera provenir de la reacción defensiva de la ofendida». La 
Sala de Casación rechaza la sutil argumentación de que la autoagresión 
del procesado, tras perpetrado el hecho criminoso, volatilizase la alevo- 
sía, ya que esta circunstancia se basa en hechos coetáneos a la ejecución 
del delito y no en circunstancias posteriores a la consumación del acto 
típico. 

Se desestima el recurso, con costas al recurrente, pero el Alto Tribu- 
nal propone un indulto parcial, conforme al art. 2.0 del Código Penal, 
elevando «razonada exposición al Gobierno». 

b) En 20 de junio de 1984, siendo Ponente el Sr. HUERTA AL- 
VAREZ DE LARA, se ha estimado un recurso de casación por infmc- 
ción de Ley interpuesto por el MINISTERIO FISCAL contra Sentencia 
de la Audiencia Nacional de 25 de mayo de 1983, que consideró cóm- 
plice, en causa sobre asesinato, a quien el Alto Tribunal ha reputado 
autor, por haber cooperado, en forma necesaria y no accesork a la eje- 
cución del hecho punible. 

El procesado L.-A.P.L. y otro situado al margen del recurso forma- 
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han parte de un «comando operativo» de ETA y prestaron apoyo. pos- 
teriormente, a otro comando de la propia organización terrorista, a 
efectos informativos. El expresado L.-A.P.L. indagó sobre la ideología 
del armero de Guecho Don M.H.S. Comunicó al otro procesado el re- 
sultado de sus pesquisas. Ambos convinieron en darle muerte. Y el día 
26 de noviembre de 1982, el otro procesado, desde un automóvil, dis- 
paró a la víctima, que se encontraba en la armería de su propiedad, pe- 
netrándole el proyectil por la cara postero-lateral izquierda del cuello, 
quedando afectada la médula cervical, como el bulbo raquídeo, con sa- 
lida por región temporal derecha. Dos dias después, o sea el 28 de no- 
viembre de 1982, murió el Sr. H.S., como consecuencia de la referida 
agresión. 

La Audiencia Nacional calificó los hechos de asesinato cualificado 
por la premeditación (art. 406, n.O 4, del Código Penal. El agresor fue 
considerado autor y penado en tal concepto. El otro procesado, 
L.-A.P.L., fue condenado en concepto de «COMPLICE» a 13 años de 
reclusión menor, accesorias, costas e indemnización de 10 millones de 
pesetas. 

Disconforme el MINISTERIO FISCAL con la calificación de com- 
plicidad, interpuso recurso de casación por aplicación indebida del ar- 
tículo 16 del Código Penal, contra el fallo de la Audiencia Nacional. A 
juicio de la Representación pública, L.-A.P.L. no era «cómplice», sino 
AUTOR, por cooperación necesaria (n.O 3.0 del art. 14 del citado Cuer- 
po legal). Esta tesis ha sido aceptada por la Sala casacional, que ha díc- 
tado sentencia rescindente, dejando sin efecto la recurrida, y sentencia 
rescisoria, condenando a L.-A.P.L. a veinte arios y un &a de reclusión 
mayor por estimar que la conducta del mismo, facilitando información 
sobre las ideas y movimientos de la víctima constituye una forma de 
cooperación decisiva, trascendente y principal. Y se mantienen los pro- 
mmiamientos sobre accesorias, costas y responsabilidad civil (con la 
acomodación de ésta a la cualidad de autor, a efectos cuantitativos). 

C) Delitos contra la propiedad 

Con fecha 6 de abril de 1984 y bajo la Ponencia del Sr. HUERTA 
ALVAREZ DE LARA, se ha dictado Sentencia por la Sala Segunda del 
Tribunal Supremo en el Recurso de casación interpuesto por T.O.P. 
contra sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona de 6 de diciem- 
bre de 1983. La sentencia, por ser rescidente, al acoger parte de la moti- 
vación articulada, ha sido seguida de segunda sentencia: Sentencia res- 
cisora que modifica la situación del recurrente. 

La Sala de instancia, declarando probado que el procesado (persona- 
lidad *con ciertos rasgos histéricos»), prendió fuego a un cuarto trastero 
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anejo a la vivienda de un matrimonio y causó daños diversos valorados 
en 150.000 pesetas, le condenó a dos años de presidio menor por delito 
de incendio del n.O 2.0 del art. 550 del Código Penal y a multa de 
40.000 por delito de daños del an. 563 del mismo Cuerpo legal. Ade- 
más, por declarar asimismo probado que se dedicaba a espiar a sus veci- 
nos y a observar a las mujeres cuando se desnudaban, le condenó por 
escándalo público del articulo 43 1, número 1, del Código punitivo. a 
un mes y día de arresto mayor y 20.000 ptas. de multa. Además, fue 
condenado a las penas accesorias correspondientes y al pago de indcm- 
nizaciones diversas, en concepto de responsabilidad civil. por un total 
de doscientas mil pesetas. 

Interpuesto recurso por el condenado, basado en supuesto quebran- 
tamiento de forma e infracción de ley, el Tribunal de Casación lo ha 
aceptado en parte, estimando que ha existido delito de incendio y daños 
en grado de falta (habida cuenta de la reforma impuesta por Ley de 25 
de junio de 1983). No considera existente el delito de escándalo públi- 
co, por no haberse registrado la trascendencia necesaria para su produc- 
ción y por no declararse expresamente si logró ver desnuda a las muje- 
res espiadas. 

En su virtud, a la sentencia rescindente, sigue una segunda, de tipo 
rescisorio, condenando al recurrente a dos años de prisión menor por 
delito de incendio y, a seis meses de arresto menor por daños en grado 
de falta. Y le absuelve del presunto delito de escándalo público. 
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3. DOCUMENTACION 



PRIMERAS JORNADAS DE LOS SERVICIOS JURIDICOS DE 
LAS FUERZAS ARMADAS 

David ADAN HERRERO 
C’ororwl auditor 

Jt$ de Estudios de la L=Scwla 
de Estudios Juridicos del cjkrcito 

Con el ya remoto precedente de las Jornadas de Valladolid y Burgos 
sobre el Derecho Militar y el Derecho de la Guerra, han tenido lugar en 
Madrid las «Primeras Jornadas de Servicios Jurídicos de las Fuerzas Ar- 
madas». 

Ello ha sido posible por la creación en 1977 del Ministerio de De- 
fensa y su Asesoría General, que al coordinar las funciones asesoras de 
los tres Cuerpos Jurídicos ha propiciado este «encuentro» para que sus 
miembros, destinados en la Administración Central o Regional de los 
tres ejércitos pudiesen intercambiar experiencia y debatir en común 
cuestiones de interés para todos ellos y para las Fuerzas Armadas. 

Las jornadas tuvieron lugar en Madrid con la autorización y el pa- 
trocinio del Excmo. Sefior Ministro de Defensa, así como con el patro- 
cinio de la JUJEM y los tres Cuarteles Generales, durante los días 23 al 
27 de enero de 1984, en el salón de actos del Cuartel General del Aire. 

La selección de temas para las Jornadas fue hecha en base a dos 
principales criterios: de una parte,el progresivo aumento de las tareas 
de «asesoramiento legal» que en el ámbito administrativo se atribuyen a 
los Cuerpos Jurídicos Militares y de otra la conveniencia de ofrecer al 
Mando con el aval de un profundo estudio doctrinal al respecto, solu- 
ciones normativas concretas para supuestos de hecho, que o no están 
suficientemente tratados por el ordenamiento legal, o deben ser desarro- 
llados en términos que excluyan cualquier posibilidad de ser interpreta- 
dos con ambigüedad o error. 

La Comisión Organizadora presidida por el Asesor General del Mi- 
nisterio de Defensa, Ministro Togado de la Armada Don Luis de Azcá- 



traga y Bustamante adoptó tres temas para su estudio, constituyendo 
tres Comisiones de Trabajo, asignándoles a cada una de ellas respecti- 
vamente las siguientes materias: «La libertad de expresión en las Fuer- 
zas Armadas», «La función Asesora del Auditor en materia administra- 
tiva y Asistencia letrada en expedientes judiciales y procedimientos 
previos.-Detención de Militares». 

Para la primera comisión de trabajo fueron designados ponentes 
Don Ricardo Pellón Rivero, Tte. Coronel Auditor del Aire; Don Agus- 
tín Corrales Elizondo, Comandante Auditor de la Armada, y Don Jesús 
del Olmo Pastor, Comandante Auditor del E. T. La ponencia realizó su 
trabajo con aportaciones relativas a su materia desde el punto de vista 
del Derecho Internacional y comparado. Ya dentro del Derecho espa- 
ñol realizo un minucioso estudio sobre la perspectiva histórica y la le- 
gislación vigente con especial incapié en la Constitución española, Ley 
sobre criterios básicos sobre la Defensa Nacional, Reales Ordenanzas, y 
disposiciones del Código de Justicia Militar. 

En base a este estudio, la ponencia llegó a establecer las siguientes 
conclusiones para someterlas a la comisión de Trabajo y posteriormen- 
te a la sesión plenaria de las Jornadas. 

C’onclusiones: 
1. El militar tiene la plena titularidad, como un ciudadano más, 

del derecho a la libertad de expresión. 
2. Al no existir una «limitación general» del ejercicio de los dere- 

chos y libertades fundamentales para el militar en la Constitución y 
tampoco una limitación expresa en el art. 20, en principio el militar no 
tiene limitados constitucionalmente -como ocurre con el derecho a la 
sindicación (art. 28)- ni la titularidad ni el ejercicio de’este derecho. 

3. La Constitución establece unas restricciones singulares a este 
ejercicio. que afectan a todos los ciudadanos y que son: 

- Los derechos y libertades reconocidos en el Título 1 de la Cons- 
titución. 

- Los preceptos de las leyes que los desarrollen. 
- El derecho al honor, la intimidad, la propia imágen y la protec- 

ción de la juventud y de la infancia. 
4. Al admitirse que los preceptos de las leyes que desarrollen este 

derecho limiten su ejercicio, habrá necesariamente que tener en cuenta: 
- Que no pueda restringirse su ejercicio mediante ningún tipo de 

censura previa (ait. 20.2) 
- Que estas normas habrán de someterse al principio de «cesión 

de titularidad en la génesis de disposiciones» y ser conformes con los 
Tratados celebrados por España y con la Declaración Universal de De- 
rechos Humanos (art. 10.1). 

5. Se hace precisa la promulgación con el carácter de ley orgánica 



de un «Estatuto general de los militares», aunque posiblemente, y habi- 
da cuenta de que gran parte de su contenido podría estar incluido en las 
Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, su desarrollo podría con- 
cretarse de manera precisa en el marco de los derechos y deberes funda- 
mentales del militar y sus limitaciones. 

6. En el citado Estatuto, en lo que a la libertad de expresión se re- 
fiere, deberían concretarse las disposiciones hoy dispersas en los art. 
177 al 179 de las RR.OO., así como en el Real Decreto-Ley de 8 dc lè- 
brero de 1977 y en las Ordenes Ministeriales que hemos contemplado 
en el desarrollo de esta ponencia. Entre los puntos específicos que exi- 
gen una concreta determinación, pueden citarse los siguientes: 

a) Desarrollo del ámbito y cauce de la autorización previa para la 
difusión de las ideas, contemplando todas las posibles formas de cxprc- 
sión. 

b Determinación analítica de los supuestos que integra la protcc- 
ción de la seguridad nacional. 

c Expresión del ámbito que abarca la materia de Defensa Nacional 
a estos efectos, así como los asuntos de servicio, organización y actua- 
ción de los Ejércitos. 

7.-Determinación concreta del procedimiento sancionador, ajus- 
tando a la Constitución tanto el Código de Justicia Militar como el de- 
recho disciplinario en trance de elaboración. 

8.-Adopción de criterios de interpretación sobre las limitaciones a 
la libertad de expresión del militar, tratando de contribuir a su preci- 
sión al objeto del propio reconocimiento de dicha libertad que no debe 
ser coartada más allá de dichos límites específicos. 

Dentro de esta primera comisión presentaron comunicación el Ge- 
neral Auditor, Don Francisco Loustau Ferrán; el Comandante Auditor 
del Ejército del Aire, Don Javier Aparicio Gallego; el Coronel Auditor 
de la Armada, Don José Luis Rodríguez-Villasante y Prieto; el Coman- 
dante Auditor del Ejercito de Tierra, Don Pablo Casado Burbano, y el 
Comandante Auditor del Ejército de Tierra, Don Carlos Eymar Alonso. 

Tras la lectura o exposición de éstas comunicaciones, fue abierto el 
debate produciéndose más de veinte intervenciones por parte de los jor- 
nadistas, comunicantes y miembros de la ponencia. 

La segunda comisión de trabajo con el tema «La función asesora del 
Auditor en materia Administrativa» tuvo como ponentes, al Coronel 
Auditor de la Armada, Don José Francisco de Querol Lombardero; al 
Tte. Coronel Auditor del Ejercito del Aire, Don Francisco Blay Villa- 
sante, y al Comandante Auditor del Ejercito de Tierra, Don Carlos 
García Lozano, que realizó su trabajo con un profundo estudio sobre la 
función consultiva en la Administración Pública española, Y SU mani- 

festación extema: ~0s informes, la organización Administrativa de la 
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función consultiva para posteriormente centrar el estudio en el asesora- 
miento Jurídico en la Administración Militar, analiza las funciones ase- 
soras de los Auditores de los Ejércitos y las relaciones entre las Audito- 
rías y Asesorías Jurídicas de los Cuarteles Generales y la Asesoría Ge- 
neral de Defensa. 

La ponencia finalizó su trabajo con las siguientes conclusiones: 
1. En la Administración militar el asesoramiento corresponde 

siempre a los componentes de los Cuerpos Jurídicos, salvo los supues- 
tos excepcionales de los dictámenes del Consejo de Estado y de las fa- 
cultades singulares de la Dirección General de lo Contencioso en casos 
específicos (defensa en juicio y declaraciones de lesividad). 

2. Que dada la delicada y relevante misión dentro de los Ejércitos 
a cumplir por el personal de los Cuerpos Jurídicos militares, debe cui- 
darse su preparación, selección, superación, profesionalidad y puesta al 
dia de sus conocimientos, así como dotarle de los medios materiales y 
auxiliares necesarios para un correcto desenvolvimiento de su activi- 
dad. La creación de una Escuela de Estudios Jurídicos, similar a la del 
Cuerpo Jurídico de Tierra, pero de los tres Ejércitos, se considera ne- 
cesaria y beneficiosa. 

3. La actuación de las autoridades militares con funciones admi- 
nistrativas de carácter territorial exige el asesoramiento jurídico a fin de 
que las resoluciones que en el ámbito de su competencia puedan dictar, 
estén ajustadas a derecho. 

4. A nivel de administración militar territorial, el asesoramiento 
de las autoridades regionales es facultad y obligación del Auditor, en 
quien concurren, sin confundirse, sus competencias jurisdiccionales en 
materia judicial (compartidas con la propia Autoridad judicial) con las 
de asesoramiento en materia no judicial. 

5. En el desempefio de tal función asesora, el Auditor dependerá 
orgánicamente de la Autoridad regional y despachará directamente con 
la misma, sin intervención o actuación de la Secretaría de Justicia, de 
carácter únicamente judicial. 

Tal dependencia orgánica no podrá ser nunca merma de la indepen- 
dencia del propio asesoramiento, que es esencial en toda clase de aseso- 
ramiento jurídico. A su vez, esta independencia se vería coartada si el 
Auditor pudiera ser corregido directamente y en relación con su fun- 
ción asesora por la Autoridad a la que presta tal asesoramiento. 

El Auditor prestará asesoramiento únicamente a la máxima Autori- 
dad regional o a aquéllas otras que ejerzan funciones delegadas de la 
misma. En todo caso, y como es propio en los asesoramientos jurídicos, 
ese informe será el último y previo a la resolución. 

6. Corresponden también al Auditor las facultades de coordina- 
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ción de los Asesores que puedan actuar ante otros Organismos o autori- 
dades inferiores de carácter territorial. 

7. Con independencia de los dictámenes o informes escritos, podrá 
recabarse del Auditor, cuando las circunstancias así lo aconsejen, dictá- 
menes orales y urgentes, así como la función de consejo al Mando 
cuando los de naturaleza jurídica sean necesarios o adecuados para las 
resoluciones que se hayan de adoptar. 

8. Aún desapareciendo las funciones judiciales de alguna de las 
Autoridades Territoriales por atribuirse a otras de distinto ámbito geo- 
gráfico, deberá mantenerse la figura de Auditor regional para prestar 
sus asesoramientos en las materias no judiciales. 

9. Sin perjuicio de la dependencia administrativa señalada, el Au- 
ditor podrá recibir instrucciones y normas de coordinación o actuación 
en materia jurídica del Asesor General del Ministerio de Defensa, como 
máximo organismo consultivo de dicho Departamento. Estas instruc- 
ciones las recibirá, bien directamente o bien a través de las Asesorías de 
los Cuarteles Generales. El Auditor, a su vez, podrá recabar directa- 
mente instrucciones de los Asesores de los Cuarteles Generales o del 
Asesor General, a través de éstos. En ningún caso dichas instrucciones 
coartarán la independencia del Auditor en sus informes en un caso con- 
creto, por actuar siempre bajo su personal responsabilidad en dichos ca- 
sos concretos. 

Las comunicaciones presentadas dentro del tema de la segunda po- 
nencia estuvieron a cargo del Comandante Auditor del Ejercito del 
Aire, Don Luis B. Alvarez Roldán; el Coronel Auditor de la Armada, 
Don José L. Rodríguez-Villasante y Pietro; el General Auditor del Ejer- 
cito de Tierra, Don Juan Miranda González; el Comandante Auditor 
del Ejercito de Tierra, Don Antonio Troncoso de Castro, y el Tte. Co- 
ronel Auditor del Ejército, Don Eduardo de No Louis Magallanes. 

En ésta segunda comisión se produjeron trece intervenciones a cargo 
de los participantes en las Jornadas, comunicantes y ponentes, quedan- 
do para la Sesión plenaria la adopción de las que serían conclusiones 
definitivas. 

La tercera comisión de trabajo tuvo como ponentes al Excmo. Sr. 
Don Virgilio Peña Peña, General Auditor del Ejército de Tierra, Don 
Jaime Chavarri Zapatero, Tc01 del Ejército del Aire y Don Antonio 
Mozo Scoane, Comandante Auditor de la Armada, con el tema «Asis- 
tencia letrada en expedientes Judiciales y procedimientos previos. De- 
tención de militares». Por tratarse en realidad de dos temas llegaron a la 
elaboración de dos conclusiones. Para la primera de ellas realizó un 
profundo estudio sobre el art. 24 de la Constitución española en rela- 
ción con la asistencia letrada, y después de analizar la naturaleza de las 
faltas militares, así como la viabilidad de la asistencia letrada en los ex- 
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pedientes judiciales. Análoga investigación realizó en relación con los 
procedimientos previos. llegando a la elaboración de las siguientes con- 
clusiones: 

1. La Constitución española. en línea con la concepción más avan- 
zada del Estado democrático de Derecho, establece en su articulo 24 el 
derecho a la tutela judicial como uno de los derechos fundamentales o 
libertades públicas. Para su efectividad el número 2 del mismo precepto 
consagra la denominada «garantía procesal». que se desenvuelve en una 
serie de derechos concretos encaminados todos a la defensa en sentido 
genérico del ciudadano en el proceso: el «contenido esencial» de ese de- 
recho ha de ser respetado en todo caso por la Ley (articulo 53.1 CE). 

2. Entre esos medios de defensa aparece citado el derecho de de- 
fensa en sentido estricto o asistencia letrada; su vigencia y aplicabilidad 
es rigurosa en los procesos penales, como así está reconocido legalmen- 
te. 

3. Así pues, el reconocimiento del derecho a la asistencia de letra- 
do en los expedientes judiciales del C.J.M., pudiera depender de la na- 
turaleza que se atribuya a esos procedimientos. Es ésta una cuestión 
muy discutida; a pesar de la opinión mayoritaria que los considera de 
carácter disciplinario -tesis avalada por la doctrina del Tribunal Cons- 
titucional español-, su verdadera naturaleza es la de procedimiento 
penal con garantía limitada. 

4. El propio TC., en varias resoluciones sobre el tema, ha extendi- 
do a los expedientes judiciales el contenido básico del derecho a la de- 
fensa, con la exigencia de que se observen las garantías del artículo 24.2 
CE., si bien admite algunos límites en atención a su carácter de procedi- 
miento no penal en la concepción de esa Alta jurisdicción. 

5. En cuanto al derecho de asistencia letrada en expedientes judi- 
ciales, tema no resuelto expresamente, nos inclinamos por su aplica- 
ción, incluso abstración hecha de su naturaleza. La adaptación de ese 
derecho fundamental a la actual estructura del procedimiento por faltas 
graves es perfectamente posible, reconociéndose como voluntario y no 
preceptivo; así lo exigen el mandato constitucional y también razones 
implicitas al propio funcionamiento del expediente. 

En una futura regulación de la actual materia de éstos procedimien- 
tos, debe desde luego incluirse de manera expresa. 

6. En los procedimientos previos, en cambio, no hay lugar al ejer- 
cicio deI derecho a la defensa, ya que se trata de simples investigaciones 
de carácter judicial en las que no hay hechos de naturaleza claramente 
punible ni inculpado. 

7. Por ultimo, en el supuesto de faltas leves -«vía gubernativa», 
realmente disciplinaria- sancionables directamente o de plano, las po- 
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sihilidades de defensa quedan constreñidas a «oir al interesado» antec, 
de sancionar. trámite que en todo caso debe ser observado. 

Por lo que a detención de militares se refiere la ponencia estudió los 
antecedentes históricos, la normativa vigente del C.J.M.. la RR.00. ! 
el Decreto de ll de julio de 1934. analizando los distintos supuestos ife 
detención. para llegar tras todo ello a las siguientes Conch.sionc~.\-: 

Primera. La normativa específica sobre detención de militares tie- 
ne remotos antecedentes en nuestro Derecho histórico con base en un 
principio de honda raigambre en la Institución Castrense: el de que los 
militares en activo nunca pueden sustraerse a sus mandos naturales b’. 
en consecuencia, no pueden ser detenidos más que por sus jefes. 1 han 
de sufrir la detención o prisión preventiva bajo su custodia en estableci- 
mientos militares. 

Segunda. Esta regulación especial de la detención de militares no 
constituye un privilegio de clase. sino que es una exigencia derivada de 
la peculiar naturaleza de la Institución militar y de la índole de las fun- 
ciones y servicios que tiene encomendados, por lo que no vulnera el 
principio constitucional de la igualdad de los ciudadanos ante la ley. 

Tercera. En el actual ordenamiento juridico. la regulación especí- 
fica sobre detención de militares está constituida por las normas conte- 
nidas en los artículos 676 del C.J.M.. y 172 y 173 de las Reales Orde- 
nanzas Militares, aprobadas por Ley 85178, de 28 de diciembre, así 
como por las del Decreto de Il de julio de 1934. integrando todas ellas 
un conjunto armónico de disposiciones. 

Cuarta. Con arreglo a ésta normativa: a) los militares en activo no 
podrán ser detenidos más que por las Autoridades o Jefes militares de 
los que dependan, debiendo a tal efecto las Autoridades Gubernativas o 
Judiciales que hubieran ordenado la detención interesar su ejecución a 
aquéllas Autoridades o Jefes; b) solamente cuando no fuera posible in- 
teresar de las citadas Autoridades o Jefes militares la detención, por tra- 
tarse de casos de manifiesta urgencia o flagrante delito, podrá efectuarse 
la misma de forma inmediata por las Autoridades gubernativas o Judi- 
ciales no militares; c) aún en los citados supuestos de manifiesta urgen- 
cia o flagrante delito, la detención de un militar que estuviere prestando 
un servicio de armas o cualquier otro cometido de carácter esencial- 
mente militar, sólo podrá ser practicada por los Jefes o Superiores a 
cuyas órdenes se encuentre a no ser que se hubiere puesto fuera del al- 
cance de dichos Jefes o Superiores; d) en todos los casos en que proceda 
la detención de un militar por las Autoridades Gubernativas o Judicia- 
les, éstas deberán comunicar inmediatamente la misma a las Autorida- 
des militares y la formación del atestado o diligencias quedando a «dis- 
posición» de la Autoridad Gubernativa o judicial que hubiere ordenado 
la detención; e) los militares detenidos sufrirán la detención en estable- 
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cimiento militar, o en su defecto, en prisión civil con separación de 10s 
demás presos o detenidos. 

Quinta. Las normas específicas sobre detención de militares son 
aplicables en su totalidad al personal militar en servicio activo y en si- 
tuaciones que pudieran ser equiparables segtín la legislación sobre si- 
tuaciones militares, entre ellas la de «reserva» de Generales y Almiran- 
tes. A los Jefes, Oficiales y Suboficiales en situación de retirados sólo les 
es de aplicación lo dispuesto en el artículo 676 del C.J.M. (cumplimien- 
to de la detención en establecimientos militares) y en el párrafo segundo 
del artículo 173 de las RR.00. (permanencia mínima en dependencias 
policiales), pero no les serán aplicables las normas del Decreto de 11 de 
julio de 1934, por lo que pueden ser detenidos por las Autoridades GU- 
bemativas o Judiciales en todo caso, incluso cuando no se trate de su- 
puestos de urgencia o flagrancia. 

Sexta. En razón a las dudas y la diversidad de criterios surgidos en 
la aplicación de las normas sobre detención de militares, se estima con- 
veniente que por la Presidencia del Gobierno se dicte un Real Decreto 
por el que se desarrollen las disposiones legales sobre estas materias 
contenidas en el Código de Justicia Militar y en las Reales Ordenanzas 
Militares y se modifiquen, amplíen, aclaren y actualicen las normas del 
Decreto de Il de julio de 1934, a la luz de la experiencia obtenida en su 
aplicación práctica, y para cuya elaboración podría servir de base el 
«borradon> de proyecto que esta Comisión de trabajo se propone redac- 
tar una vez finalizadas las Jornadas -y a la vista de las conclusiones 
aprobadas en las mismas-, para su elevación a la Superioridad, a tra- 
vés de la Presidencia de dichas Jornadas. 

Para esta ponencia presentaron comunicaciones el Comandante Au- 
ditor del Aire, Don Juan Felipe Higuera Guimera; el Coronel Auditor 
del Ejército, Don Francisco Marzal Caparrós, y el General Auditor del 
Aire, Don León Herrera y Esteban. 

Fueron también muy numerosas las intervenciones de jomadistas en 
relación con los temas objeto de debate. Es de señalar que por haber te- 
nido lugar en dias sucesivos el estudio de los tres temas la asistencia a 
fas sesiones de trabajo contó con la presencia de todos los concurrentes 
en cada una de ellas. 

La última sesión celebrada que tuvo el carácter de reunión plenaria, 
fue objeto, asímismo, de numerosísimas intervenciones en las que so- 
metido nuevamente a estudio el contenido de las conlcusiones definiti- 
vas en las Primeras Jornadas de los Servicios Jurídicos de las Fuerzas 
Armadas. 

Primera Comisión: 
Tema: La libertad de expresión en las Fuerzas Armadas. 
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Conclusiones definitivas: 
Primera. El militar tiene la plena titularidad, como un ciudadano 

más, del derecho a la libertad de expresión, sin otros límites que los de- 
terminados por el artículo 20, apartado 4) de la Constitución. 

Segunda. Resulta conveniente la promulgación de una Ley Orgá- 
nica desarrollando este derecho y que, al referirse. a los militares, tenga 
en cuenta las misiones que a las Fuerzas Armadas atribuye el artículo 8 
de la Constitución. 

Tercera. La indicada Ley Orgánica deberá modificar las Reales 
Ordenanzas y el Real Decreto-Ley 10-1977, de 8 de febrero, en lo refe- 
rente a la libertad de expresión, determinando de forma precisa los lí- 
mites constitucionales en relación con los miembros de las Fuerzas Ar- 
madas, teniendo en cuenta los intereses de la seguridad y defensa nacio- 
nal, de los asuntos del servicio y de la organización y actuación de los 
Ejércitos. 

Cuarta. La actual exigencia de autorización previa en relación con 
el ejercicio de este derecho por los militares es incompatible con lo dis- 
puesto en el artículo 20.2 de la Constitución, que dice que el ejercicio 
de estos derechos no puede restringirse mediante ningún tipo de censu- 
ra previa. 

Quinta. Las responsabilidades exigibles en la esfera castrense, que 
pudieran derivarse del ejercicio de este derecho por el militar, tan sólo 
lo serán en el ámbito penal o disciplinario correspondiente, a cuyo fin 
deberán establecerse los tipos aplicables. 

Segunda Comisión: 
Tema: La función asesora del Auditor en materia administrativa. 
Conclusiones definitivas: 
Primera. En la Administración Militar el asesoramiento jurídico 

corresponde exclusivamente a los componentes de los Cuerpos Jurídi- 
cos Militares, salvo los supuestos excepcionales de los dictámenes del 
Consejo de Estado, de las facultades de la Dirección General de lo Con- 
tencioso en casos específicos y del Consejo Supremo de Justicia Militar. 

Segunda. Dada la especial misión dentro de las Fuerzas Armadas 
a cumplir por el personal de los Cuerpos Jurídicos Militares, debe cui- 
darse su preparación, selección, superación, profesionalidad y puesta al 
día de sus conocimientos, así como dotarles de los medios materiales y 
auxiliares necesarios para un eficaz desenvolvimiento de su actividad. 

La existencia de una Escuela de Estudios Jurídicos de los tres Ejérci- 
tos sc considera necesaria y beneficiosa, transformando a tal efecto la 
que existe del Cuerpo Jurídico Militar en una Escuela de Estudios Jurí- 
dicos de la Defensa, a la que deberá prestarse la máxima colaboración y 
ayuda en todos los órdenes. 
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Tercera. La actuación de las Autoridades Militares con funciones 
administrativas requiere el asesoramiento juridico a fin de que las reso- 
luciones que en el ámbito de su competencia puedan dictar, estén ajus- 
tadas a derecho. 

Cuarta. El asesoramiento jurídico de las Autoridades Jurisdiccio- 
nales Militares en el ejercicio de sus funciones administrativas es facul- 
tad exclusiva del Auditor, en quien concurren, sin confundirse, sus 
competencias en materia judicial con las de asesoramiento en cuestio- 
nes no judiciales. 

Quinta. Corresponde también al Auditor propugnar la asistencia 
juridica a cuantos Organismos, Centros y Establecimientos lo necesiten, 
adoptando soluciones o elevando mociones al efecto, así como coordi- 
nar la actuación de los Asesores, siempre de los Cuerpos Jurídicos Mili- 
tares que ejerzan esos asesoramientos. 

Sexta. Con independencia de los dictámenes o informes escritos, 
podrá recabarse del Auditor cuando las circunstancias así lo aconsejen, 
informes orales, asi como la funcion de consejo al Mando cuando los de 
naturaleza juridica sean necesarios o adecuados para las resoluciones 
que se hayan de adoptar. 

Sprima. En el desempeño de la función asesora, el Auditor de- 
penderá orgánicamente de la Autoridad Jurisdiccional con la que des- 
pachará directamente. 

Tal adscripción orgánica no podrá ser nunca con merma de la inde- 
pendencia, que es esencial en toda clase de asesoramiento jurídico. Esta 
independencia podría verse coartada si el Auditor pudiera ser corregido 
directamente en relación con su función asesora por la Autoridad ase- 
sora. En consecuencia, las facultades de corregir al Auditor en el ejerci- 
cio de su función asesora deberían corresponder exclusivamente al 
Consejo Supremo de Justicia Militar. 

El Auditor prestara asesoramiento únicamente a la Autoridad Juris- 
diccional o a aquellas otras que ejemn funciones delegadas de la mis- 
ma. Como es propio de los asesoramientos jurídicos, ese informe será el 
último y previo a la resolución, salvo aquellos supuestos en los que le- 
galmente se disponga otra cosa. 

Octava. Sin perjuicio de la adscripción orgánica señalada en la 7: 
conclusión, el Auditor podrá recibir orientaciones y criterios de coordi- 
nación 0 actuación en materia jurídica no judicial del Asesor Jurídico 
General del Ministerio de Defensa. Estos criterios los recibirá a través 
de las Asesorías Juridicas de los Cuarteles Generales o directamente, si 
bien en este supuesto la Asesoría Jurídica General los comunicara tam- 
bién. para conocimiento, a la respectiva Asesoría del Cuartel General. 
EJ Auditor. a su vez, podrá recabar directamente tales criterios de los 
Asesores de los Cuarteles Generales o del Asesor Jurídico General a tra- 
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vés de éstos. En ningún caso dichas orientaciones coartarán la indepen- 
dencia del Auditor en los informes que haya de emitir bajo su personal 
responsabilidad. 

Tercera Comisión: 
Tema: Primera parte: Asistencia letrada y procedimientos judiciales 

y procedimientos previos. 
Conclusiones definitivas: 
Primera. La Constitución española establece, en su art. 24, el derc- 

cho a la tutela judicial, como uno de los fundamentales o libertades pú- 
blicas. Para su efectividad, el número 2 del mismo precepto, consagra la 
denominada «Garantía procesal», que se desenvuelve en una serie de 
derechos concretos, encaminados, todos, a la defensa, en sentido genéri- 
co, del ciudadano en el proceso: el «Contenido esencial» de ese dere- 
cho, ha de ser respetado, en todo caso, por la Ley (art. 53.1 CE). 

.Sewndu. Entre estos medios de defensa, aparece citado, el derecho 
de defensa en sentido estricto, o asistencia letrada. 

Tercera El Tribunal Constitucional, en varias resoluciones, ha ex- 
tendido, a los expedientes judiciales, el contenido básico del derecho a 
la defensa, con la exigencia de que se observen las garantías del articulo 
24.2 CE, si bien, admite algunos límites, en atención a su carácter de 
procedimiento no penal, en la concepción de esa Alta jurisdicción. 

Cuarta. En cuanto al derecho de asistencia letrada en expedientes 
judiciales, tema regulado expresamente en nuestro ordenamiento jurídi- 
co, se estima procedente su aplicacióm, si así lo solicita el expedienta- 
do, a quien previamente se informará de este derecho. 

La asistencia de letrado podrá ser sustituida, a petición del encarta- 
do, por la de un defensor militar. 

Quinta. En los procedimientos previos, en cambio, no procede Ja 
asistencia de Letrado, ya que se trata de simples investigaciones de ca- 
rácter judicial en las que no hay hechos de naturaleza claramente Puni- 
ble ni inculpado. 

REC’OMENDACION.-Dentro de la ineludible exigencia de que 
las FALTAS LEVES sean sancionables directa e inmediatamente, se 
considera conveniente, para tal acción disciplinaria se mantenga de 
modo incuestionable en el marco constitucional, arbitrar un sistema de 
«tutela judicial» que posibilite la revisión por un Organo Jurisdiccional 
Militar de las resoluciones adoptadas, a través de un procedimiento su- 
mario que permita al inculpado ejercer su derecho a la defensa. 

267 



Tema: Segunda parte: Detención de militares. 
Conclusiones definitivas: 
Primera. La normativa especifica sobre detenciones de militares, 

tiene remotos antecedentes en nuestro Derecho histórico con base en 
un principio de honda raigambre en la Institución Castrense: el de que 
los militares en activo nunca pueden sustraerse a sus mandos naturales 
y, en consecuencia, no pueden ser detenidos más que por sus Jefes y 
han de sufrir la detención o prisión preventivas bajo su custodia en es- 
tablecimientos militares. 

Segunda. Esta regulación especial de la detención de militares no 
constituye un privilegio de clases, sino que es una exigencia derivada de 
la peculiar naturaleza de la Institución militar y de la índole de las 
funciones y servicios que tienen encomendados, por lo que no vulnera 
el principio constitucional de la igualdad de los ciudadanos ante la 
Ley. 

Tercera. -En el actual ordenamiento jurídico, la regulación especí- 
fica sobre la detención de militares está constituida por las normas con- 
tenidas en los articulo 676 del Código de Justicia Militar y 172 y 173 de 
las Reales Ordenanzas Militares aprobadas por ley 8511978, de 28 de 
diciembre, así como por las del Decreto de 1 1 de julio de 1934, inte- 
grando todas ellas un conjunto armónico de disposiciones. 

Cuarta. Con arreglo a esta normativa: a) los militares en activo no 
podrán ser detenidos más que por las Autoridades o Jefes militares de 
los que dependan, debiendo, a tal efecto, las Autoridades gubernativas o 
judiciales que hubieran ordenado la detención interesar su ejecución de 
aquellas Autoridades o Jefes; b) solamente cuando no fuera posible in- 
teresar de las citadas Autoridades o Jefes militares la detención por tra- 
tarse de casos de manifiesta urgencia o flagrante delito, podrá efectuarse 
la misma de forma inmediata por las Autoridades gubernativas o judi- 
ciales no militares; c) aún en los citados supuestos de manifiesta urgen- 
cía o flagrante delito, la detención de un militar que estuviera prestando 
un servicio de armas o cualquier otro cometido de carácter esencial- 
mente militar, sólo podrá ser practicada por los Jefes o Superiores a 
cuyas órdenes se encuentre, a no ser que se hubiere puesto fuera del al- 
cance de dichos Jefes o Superiores; d) en todos los casos en que proceda 
la detención de un militar por las Autoridades Gubernativas o Judicia- 
les. éstas deberán comunicar inmediatamente la misma a las Autorida- 
des militares y efectuar la entrega del detenido a dichas Autoridades tan 
Pronto se termine la formación del atestado o diligencias «a disposi- 
ción» de ta Autoridad gubernativa o judicial que hubiere ordenado la 
detención; e) los militares detenidos sufrimn la detención en estableci- 
miento militar 0, en caso de imposibilidad en prisión civil con separa- 
ción de los demás presos o detenidos. 
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Quinta. Las normas especificas sobre detención de militares son 
aplicables en su totalidad al personal militar en servicio activo y en si- 
tuaciones que pudieran ser equiparables, según la legislación sobre si- 
tuaciones militares, entre ellas la de «reserva» de Generales y Almiran- 
tes. A los Jefes, Oficiales y Suboficiales en situación de retirado, sólo les 
es de aplicación lo dispuesto en el artículo 676 del Código de Justicia 
Militar (cumplimiento de la detención en establecimientos militares) y 
en el párrafo segundo del artículo 173 de las Reales Ordenanzas (per- 
manencia mínima en dependencias policiales), pero no les serán aplica- 
bles las normas del Decreto de ll de julio de 1934, por lo que pueden 
ser detenidos por las Autoridades gubernativas o judiciales en todo 
caso, incluso cuando no se trate de supuestos de urgencia o flagrancia. 

Sexla. En razón a las dudas y la diversidad de criterios surgidos en 
la aplicación de las normas sobre detención de militares, se estima con- 
veniente que por la Presidencia del Gobierno, se dicte, un Real Decre- 
to, por el que se desarrollen las disposiciones legales sobre estas mate- 
rias, contenidas en el Código de Justicia Militar y en las Reales Orde- 
nanzas Militares y amplíen, aclaren y actualicen las normas del Decreto 
de 1 1 de julio de 1934, a la luz de la experiencia obtenida en su aplica- 
ción práctica. 

Dentro de la sesión plenaria se acordó la celebración de unas próxi- 
mas Jornadas de los Servicios Jurídicos de las Fuerzas Armadas que 
tendrían lugar durante el mes de enero de 1985, previa aprobación por 
la Superioridad. Se invitó por la Presidencia a los participantes para 
que fuesen seleccionando temas de interés para esta próxima reunión. 

Las jornadas despertaron un gran interés que se puso de manifiesto 
por la numerosisima presencia de Ofíciales de los tres Cuerpos Jurídi- 
cos, sus frecuentes intervenciones en la discusión de los temas Y lo bri- 
llante de sus exposiciones. 

La sesión clausurada fue presidida por el Excmo. Señor Ministro de 
Defensa, quien pronunció unas palabras de agradecimiento a los orga- 
nizadores y participantes, estimulando a todos para continuar en el ser- 
vicio a las Fuerzas Armadas y a España. El Ministro invitó con un al- 
muerzo a todos los participantes en estas Primeras Jornadas. 
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SEMINARIO DE ENSEÑANZA MILITAR 

Organizado por el Estado Mayor del Ejército se ha celebrado un Se- 
minario en la Escuela de Estado mayor durante los dias 2 al 1 1 de abril 
de 1984, con la participación de Directores de Escuelas y Academias, 
expertos civiles en enseñanza y observadores, con la finalidad de hacer 
luz sobre los diversos problemas y sobre las diferentes opiniones con el 
objeto de proporcionar al Mando información para adoptar sus decisio- 
nes. 

En representación de la Escuela de Estudios Jurídicos del Ejército 
asistieron su Director, el General Auditor Don José Luis Femándcz- 
Flores y el Coronel Auditor 2.0 Jefe, Don David Adán Herrero. 

El seminario versó sobre la totalidad de los aspectos de la Enseñanza 
Militar en sus distintos niveles de Oficiales, Suboticiales, Escalas Acti- 
vas, de Complemento, Profesorado y selección del mismo, así como de 
la importancia de las diferentes materias, técnicas y humanísticas a im- 
partir. 

En relación con la Escuela de Estudios Jurídicos el General Auditor 
Don José Luis Fernández-Flores puso de manifiesto la desigual regula- 
ción de los sistemas de ingreso y enseñanzas en los Cuerpos Jurídicos de 
Tierra, Mar y Aire. Propugnó el sistema, ya iniciado en el Cuerpo de 
Intervención Militar, de la unificación de los tres cuerpos, y en todo 
caso apoyó la necesidad de unificar la enseñanza. Ya que en los Ejérci- 
tos de Mar y Aire no existen centros de enseñanza del Derecho Militar, 
propuso que la actual Escuela de Estudios Jurídicos del Ejército tuviese 
a su cargo la selección y formación de los aspirantes. 

Este criterio fue aceptado y recogido en las conclusiones del Semi- 
nario en los siguientes términos: «La unificación del mayor número PO- 
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sible de Cuerpos en los tres Ejércitos fue tema considerado deseable por 
varios grupos de trabajo, entendiéndose que ello incidiría favorable- 
mente en la programación y realización de la Enseñanza». 



111. VARIOS 



1. RECENSION DE LIBROS 



(SAY RE A. SWARZTRAUBER) 
The ‘l‘hree-3like Limit Of Territorial Seas. Natal Institure Press :Inna- 
polis (Mar) land). 1972. 3 16 págs.. por José Luis Fernández-Flores 

A la ya muy larga lista bibliográfica de los estudios sobre el mar te- 
rritorial y, mas específicamente, de su limite, ha venido a sumarse la 
obra que comentamos del hoy Almirante de la Marina de los Estados 
Unidos, Saayre A. Swantrauber. Se trata de un estudio fundamental- 
mente histórico de los límites del mar territorial y, mas concretamente. 
del límite de las tres millas tradicionales, un trabajo denso y bien docu- 
mentado, en el que a través de una sistemática rigurosa, se aborda su 
evolución hasta llegar al momento presente. 

La obra se compone de una introducción y catorce capítulos, de los 
cuales, el último ya está en la línea de las perspectivas y recomendacio- 
nes, con lo que este estudio, fundamentalmente histórico, como hemos 
dicho, no se despega de las realidades del tiempo actual. 

En la Introducción, como una muestra de la claridad expositiva que 
preside toda la obra, comienza su autor por una serie muy útil de preci- 
siones terminológicas, explicando a continuación la sistemática a seguir 
y las fuentes de que se ha valido para su elaboración. 

El Capítulo I está dedicado al estudio de los antecedentes históricos 
remotos, el planteamiento romano del mar territorial, la concepción 
medieval y las líneas de su desenvolvimiento en los siglos XVI y XVII. 
Los tres Capítulos siguientes tratan de los límites marcados por «el dis- 
paro de un cafión» y por «el alcance de la vista», para alcanzar ya me- 
didas más exactas, aunque variables, a base de la «legua marítima». En 
el Capítulo 5 se estudia ya concretamente el nacimiento del límite de 
las tres millas, cuyas*altemativas constituyen la parte principal del li- 
bro, situando su origen «probablemente» en las «hovering acts» íngle- 
sas, en 1709, estudia sus avatares siguientes y su adopción por los Esta- 
dos Unidos, Los Capitulos 6 y 7 tratan de la historia de este límite del 
mar territorial, en el siglo XIX, la Gran Bretafia, el superpoder naval de 
la época, adptó el limite de las tres millas para el mar territorial, lo que, 
seguido por otros países, le dió un cierto status de regla internacional; 
una serie de tratados y convenciones, de resoluciones, jurisprudenciales 
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y de prácticas seguidas, dieron el resultado de su aceptación como re& 
por numerosos publicistas; este límite, por otro lado, fue aceptado en ta 
practica por los grandes Estados de la época y también por muchos de 
menos significación; sin embargo, pese a esta casi general aceptación, es 
lo cierto que, en el mismo siglo XIX, ya se produjeron reticencias Y re- 
sistencias a Ia regla de las tres millas, pues los escandinavos sostuvieron 
tas cuatro millas, los españoles y portugueses las seis millas, Méjico tas 
nueve millas y la propia práctica de los Estados Unidos se reveló ambi- 
valente, produciéndose al propio tiempo otras reclamaciones contra la 
regla de las tres millas, con diferentes propósitos. En los tres Capítulos 
que signen, 8, 9 y 10, se continúa el estudio de la historia de este lími- 
te a lo largo del siglo XX hasta la terminación de la Segunda Contienda 
Mundial; si al comenzar el siglo, la regla de las tres millas estaba vir- 
tualmente aceptada en términos generales, no ocurre lo propio cuando, 
a efectos de neutralidad marítima, al correr los años, los diferentes Esta- 
dos van fijando diferentes anchuras de su mar territorial y así, en tomo 
a la Primera Contienda Mundial, la regla tradicional empieza a sufrir 
excepciones, como las de Francia o Italia que se extienden a seis millas 
o la de de los soviéticos que se extienden a doce; en el período de «en- 
tre-guerras», opina el autor que las dificultades que encuentra la regla 
de las tres millas provienen de las encontradas corrientes del nacionalis- 
mo y el internacionalismo, que se manifiestan en la Conferencia de La 
Haya de 1930, donde no sólo no hay unanimidad en la regla de las tres 
millas, sino que se proponen otras diferentes también entre sí, comen- 
zando a hacer su aparición el concepto de zona contigua; con la Segun- 
da Contienda Mundial, la decadencia de la regla de las tres millas, es 
manifiesta, como se puede comprobar a través de una serie de excepcio- 
nes introducidas en la misma por necesidades de neutralidad o simple- 
mente de defensa, produciéndose simultáneamente un resurgimiento de 
la línea de las doce millas que era el antiguo propósito soviético. Los 
tres Capítulos que vienen a continuación, 11, 12 y 13, nos sitúan ya en el 
momento actual; el período entre 1945 y 1970 se define por el autor 
como el de la amarga disputa y controversia sobre la extensión de las 
aguas tenitoriates y no sólo por razones de defensa, sino muy particu- 
larmente Por mOtivOS económicos, principalmente los de la pesca; en 
este período, la labor de las Naciones Unidas se ha dejado sentir a tra- 
vés de ias Conferencias sobre el Derecho del Mar que, por lo que res- 
pecta al Iimite del mar territorial, parecen conducir hacia las doce mi- 
llas. EI Capítulo 14 y último, situado ya en et momento presente, co- 
mienza por considerar la realidad de que, ahora, Ia Unión Soviética tie- 
ne tos mismos intereses navales de los Estados Unidos, en cuanto se en- 
cuentra en una práctica paridad naval con éstos, pese a 10 cual el autor 
Piensa que fa SOhCiÓn más practica es la del límite de las doce millas, 



para el mar territorial, independientemente de que éste sea completado 
por una serie de convenciones internacionales y otras zonas de distinto 
carácter y más anchura. 

Críticamente, el libro tiene una serie de aciertos que no se quedan 
en la sistemática, en la claridad o en la documentación. El estudio ha 
sido llevado con seriedad científica y la interpretación de la situación 
en tiempos pasados responde, a nuestro juicio, con gran exactitud a la 
que se ha venido haciendo por los más destacados tratadistas del tema. 
Es notable, en este punto, la referencia detenida a la vieja posición es- 
pañola y nuestros clásicos del siglo XVI. 

En todo el trabajo se advierte que su autor es un marino de guerra, 
pues en muchos lugares su planteamiento tiene connotaciones que no 
aportaría un internacionalista. En este sentido es de agradecer que pro- 
fesionales del mar se ocupen de temas como el presente. En resumen, 
una obra excelente que cubre perfectamente el objetivo que se ha pro- 
puesto su autor. 

BLECUA FRAGA, Ramón 
El delito de traición y la Defensa Nacional, Publicaciones del Instituto 
de Criminologia de la Universidad Complutense, EDERSA, Madrid, 
1983 (2 16 páginas). por A. \lillán Garrido. 

La traición ofrece una compleja problemática, más acusada en aque- 
llos Ordenamientos que, como el español, distinguen dos modalidades, 
común y militar, de un delito sustancialmente unitario. 

En nuestro Derecho, además, el escaso inteíes mostrado en esta ma- 
teria por la Doctrina ha favorecido el mantenimiento de una legislación 
defectuosa, en la que, tras un prolijo casuismo, persisten ubicaciones 
incorrectas, repeticiones innecesarias, lagunas difícilmente justificables 
y supuestos de doble incriminación de una misma conducta, que ponen 
de manifiesto la necesidad de una profunda remodelación de este delito 
en la próxima,reforma de la legislación penal común y militar (1). 

De aquí el interés de esta obra, con la que su autor, el doctor, Ra- 
món Blecua Fraga, Teniente Coronel Interventor de la Armada, Profe- 
sor de Derecho Penal y especialista en el tema (2), nos ofrece, por vez 

(1) Vid. MILLAN GARRIDO. AWIK.. Consideraciones sobre /as mod$caciones mtrodu- 
cidas en las leyes penales militares por la Ley Orgánrca 9/1980. de reforma del Código de 
Juslicia Mditar, en «Revista de Derecho Público», n.O 87. Madrid, 1982, págs 3 10 y SS. 

(2) Cfr. BLEWA FRAGA. Ramón, Los delitos contra la seguridad exterior del Eslado 
en fa Lgislación extranjera. en «Revista Espaiiola de Derecho Militar». n.” 15. Madrid. 
1963. pág. 49. Los secrelos militares en su aspecto penal. en Revista Espaitola de Dercho 
Militan, número 38, Madrid, 1979. página 163: El deliro de espionaje en el marca de lo 
Deknsa nacional, en «Revista de De recho PUblico», nrimero 79, Madrid, 1980, págs 265. 
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primera en nuestra Doctrina, una monmfia específicamente dedicada 
a! estudio integra! de! delito de traición. 

El trabajo, prologado por el Profesor Doctor Gonzalo RoWwz 
~ouru!!o, consta de cinco capítulos, de los cuales el primero tiene ca- 
rácter introductorio. En él, tras unas consideraciones previas con inci- 
dencia en las dificultades que presenta el concepto de traición, e! autor 
analiza brevemente el alcance que en esta materia presentaba e! 
Proyecto de Código Pena! de 1980, detallando las modificaciones, exigi- 
das por la necesaria armonización con los preceptos COnStitUCiOna!es Y 

de técnica pena!, que comportaba su regulación. Detalla, asimismo. el 
plan de la obra, lo que, en buena medida, supone un adelanto de SUS 
conclusiones y justifica el título por «considerar la traición como un de- 
lito, no el único, pero sí el de máxima jerarquía crimina!, contra la De- 
fensa Nacional». 

En el capítulo segundo deja constancia Blecua de unas notas históri- 
cas sobre el delito de traición, que se inician en el Derecho romano Y 
culminan con concretas referencias a nuestros Códigos penales y a la 
Ley para la Seguridad de! Estado de 29 de marzo de 194 1. Particular- 
mente sugestivo resulta el exámen de! Derecho histórico español ante- 
rior a la Codificación, en el que el autor sistematiza con acierto el rela- 
tivamente amplio materia! bibliográfico existente sobre el tema (3). 

El capítulo tercero, que tiene por objeto el estudio de la traición en 
la legislación pena! española vigente, consta de tres partes bien diferen- 
ciadas: 

a) En la primera se analiza la legislación común a partir de la pro- 
pia sistemática normativa y, en concreto, de la tradicional bipartición 
seguridad exterior-interior del Estado. Después de una referencia al su- 
jeto activo de! delito el autor examina las diferentes conductas típicas 
de traición (que clasifica según la preponderancia de la ayuda al enemi- 
go y el quebranto que suponen a la Defensa Nacional), así como diver- 
sas cuestiones relativas a la culpabilidad, fases de ejecución, participa- 
ción, punibilidad y perseguibilidad de! delito. 

b) La segunda parte, dedicada al estudio de la legislación militar, 
Ofrece Una SiSMtKitiCa similar a !a primera, en la que destaca la clasifi- 
cación de las distintas conductas típicas agrupadas en actos en detri- 
mento de la Patria Y actos de colaboración con e! enemigo. 

c) !-a tercera Parte, en !a que se aborda el delicado tema de! dualis- 
mo normativo, comienza con un estudio comparativo entre los precep- 
tos de! Código Pena! y los de! Código de Justicia Militar. En él, tras Ima 
oportuna referencia histórica, deja constancia de las contradictorias po- 

(3) En este punto, merece referencia especial la obra de IGLESIAS FERREIROS. Haroria 
h lQ WalCi~n (La lrai~ián regia en León y Castilla), Santiago de Compostela, 197 1. 

280 



siciones mantenidas en este punto por Rodríguez Devesa y Montull IL+ 
villa (4) para posteriormente destacar su propia posición personal. sena- 
lando posibles criterios diferenciadores en los supuestos de doble regu- 

lación. Concluye Blecua con un breve análisis de la competencia de la 
jurisdicción militar tras la Ley Organica 9/ 1980. 

En el capitulo cuarto nos ofrece el autor una selectiva exposicion de 
Derecho comparado, materia que sistematiza, distinguiendo aquellos 
Ordenamientos que tipifican el delito de traición en la legislación co- 
mtin (Francia, República Federal de Alemania, Unión de Repúblicas 
Socialistas Soviéticas, Gran Bretaña, Estados Unidos de América). de 
aquellos otros que regulan el delito de traición únicamente en la legisla- 
ción militar (Italia, Bélgica). 

El capítulo quinto y último incorpora un proyecto para la reforma 
de la legislación española sobre traición, reforma que debe obedecer a 
unos criterios unitarios para lograr la necesaria armonía entre el Dere- 
cho Penal común y el militar (5). Estos criterios establecidos por el au- 
tor abarcan desde la rúbrica de «Delitos contra la Defensa Nacional», 
en la que debería ir encuadrada la traición, hasta un renovado concepto 
de esta figura, para la que propone, en un ponderado estudio de Iegefi- 
renda, las distintas conductas típicas integrantes de cada una de las mo- 
dalidades delictivas. 

Estamos, en definitiva, ante un trabajo serio, coherente y bien elabo- 
rado por el que hay que felicitar a su autor. Con él ha colmado una sen- 
sible laguna en nuestra literatura juridicopenal y, muy oportunamente, 
ha proporcionado al legislador unos criterios, válidos, en mi opinión, 
con los que afrontar la reforma de una materia tan trascendental como 
hasta ahora poco estudiada. 

MILLAN GARRIDO, Antonio 
El delito de deserción militar. 188 págs. Bosch, Casa Editorial. S.A. 
Barcelona. 1983. Por F. Jiménez y Jiménez. 

Para quienes nos honramos con una entrafiable amistad con el autor 
y a través de ella y de muchas horas de trabajo en común hemos ido 

(4) Para RODRIGUEZ DEVESA (Derecho Penal Español, Parte Especial, Novena edi- 
cion, Madrid. 1983, pág. 1255), la traición militar es la zona de máxima superposición 
con el Derecho comun. Sostiene, por el contrario, MONTULL Estudio comparativo del de- 
lito de traición militar y el de traicidn de Derecho penal común, en Revista Espafiola de 
Derecho Militar», números 25-26. Madrid, 1968. página 47 y ss.) que el paralelismo entre 
el Cedigo Penal y el Código de Justicia Militar, en cuanto al delito de traición, es solo re- 
lativo, no dándose practicamente ningún supuesto de doble incriminación de una misma 
conducta. 

(5) En este sentido destaqué en su momento que la reforma «no puede efectuaru sino 
de un modo conjunto, después de concretados los principios informadores que se estimen 
más correctos». Cfr. MILLAN GARRIDO, Antonio, Consideraciones. cita., pág. 3 I 1. 
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forjando una profunda estimacion de su personalidad Y logros cientifi- 
COS, resulta dificil recensionar ésta su, hoy por hoy. obra fundamental. 
sin que concurra, propia 0 ajena,, la tacha de parcialidad en su favor. 
Por eso hemos demorado algún tiempo la publicación de estas lineas 
hasta ver, en otras más autorizadas y en Revistas de distinto signo, jui- 
cios y adjetivos que, resultando concidentes con los nuestros, nos dejen 
tranquila la conciencia de que lo que aquí se diga trata de ser objetivo Y 
justo. 

Quede constancia, en primer lugar, de que entendemos estar en pre- 
sencia del más completo y moderno tratamiento en profundidad que, 
sobre un delito militar concreto, se haya publicado hasta la fecha en 
lengua española. Marginando penosas comparaciones, lo que sucede es 
que, el campo de lo publicado está virgen, a nivel de obras monográfi- 
cas, aunque, ciertamente, se halla a la espera de que nuestras nuevas 
leyes penales castrenses lo dejen roturado para una buena y próxima 
cosecha (por ejemplo, la obra de Ramón Blecua sobre el delito de trai- 
ción), y si hace unos quince años nos permitiamos decir que estábamos 
en franciscana pobreza, hoy vemos ya con alegría una prometedora 
mies. De otro lado, falta una parte general que lije coordenadas a las 
que ceñir un tratamiento homogéneo de los tipos, que, por lo demás, se 
hace en la obra de Millán sin evadirse de las exigencias críticas y exe- 
géticas propias de la ciencia jurídica, pero con visión de futuro y la es- 
pecial dedicación a los aspectos históricos, jurisprudenciales y crimino- 
lógicos que comentaremos separadamente. 

Fruto de una tesis doctoral, justamente premiada por la Universidad 
de Sevilla, y asimismo en lo internacional, galardonada como de espe- 
cial mérito por la Fundación Ciardi, la pulcra edición de Bosch resume 
un más amplio tratamiento del delito que originariamente se hizo y 
constituye ejemplo de una medida discreta, asequible y rigurosa de esta 
tipología especial que ha de llenar el hueco que le corresponde en el 
acervo del Derecho Penal. 

Por supuesto, que la clásica formación y rigor técnico jut-idico que 
seriamente posee el escritor Millán, y a la que une sus notables cualida- 
des de claridad y esmero expositivo, dominan el tratamiento de los 
múhiples problemas que el delito de deserción militar contiene y que 
SUS vaci1aciones ante las tesis objetivistas o subjetivistas, que están en la 
esencia de la infracción, no se han visto tentadas 4 al menos proyec- 
tadas- hacia el múltiple juego que la tesis de la acción finalista adqui- 
riría en este campo. Ni aun de fege ferendu hubiera sido prudente, pero 
es obvio que cuando en un futuro -iHasta cuándo lejano!- e1 legisla- 
dor reconstruya Y modernice los tipos de la deserción, puede ser llegado 
e1 momento de incursionarse en la cuestión, aunque, con acierto quizás 
intuitivo, el autor se empieza a preocupar más por los aspectos crimi- 
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nológicos de este delito que por el entramado técnico jurídico que se 
monte sobre el simple hecho del incumplimiento por el soldado de su 
deber de presencia en tilas para su disponibilidad para el servicio. De 
todos modos, el autor se inclina dogmáticamente por las tesis espiritua- 
listas, principalmente germánicas o anglosajonas, constituyendo las más 
interesantes páginas -quizás también las del libro- las consideracio- 
nes críticas que se condensan en las número 45 a 50. 

Como hemos apuntado ya, el tratamiento del delito desenvuelve 
toda su sistemática con arreglo a un orden tradicional de cuestiones. pa- 
ladinamente visible en los Capítulos III a VII, ambos inclusive. Lo des- 
tacable, por separado, son estos aspectos concretos de sobresaliente de- 
sarrollo: 

a) Consideraciones criminológicas, con la posible incursión inicial, 
«no sólo en la frecuencia criminológica del delito, sino en los diversos 
factores que pueden motivarla, en sus propios efectos criminógenos y 
las medidas tendentes a evitar este fenómeno delictivo». No sin funda- 
mento descarta el autor para sus generalizaciones datos y consideracio- 
nes que sobre la deserción en las especiales fuerzas legionarias hizo 
hace tiempo el General Lanz-Píniés. 

b) Los antecedentes históricos del delito, que cuentan con copiosa 
bibliografía procedente del Derecho romano, son tratados sumariamen- 
te como imprescindible aporte introductor. No puede decirse lo mismo, 
pues especialmente la dogmática italiana es amplia y cuidada, de la 
nota bibliográfica final, que sin duda será de utilidad extrema para 
cuantos quieran proseguir en una u otra dirección la obra básica que 
comentamos. 

c) Queda para el final el destaque del Capítulo dedicado al Dere- 
cho comparado, no sólo por su densidad informativa, sino por el esfuer- 
zo sistematizador con que el doctor Millán ha contribuido a dar el tra- 
tamiento, la utilidad y la medida de este ángulo de contemplación de 
las instituciones juridicopenales, mediante un despliegue de posibilida- 
des y fórmulas utilizables, con riqueza de sugerencias y de matices que, 
en los momentos constituyentes en que nos encontramos, tan valioso 
puede sernos. 
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2. MISCELANEA 



MISCELANEA 

Discurso pronunciado por el Excmo. Señor Director de la Escuela de 
Estudios Jurídicos del Ejército, Don José Luis Fernández-Flores. el IS 
de julio de 1983 con motivo de la entrega de reales despachos de ‘l‘enien- 
tes Auditores: 

Sres. Tenientes Auditores, Sres. Tenientes Interventores. Excmos. 
Sres., Excmas. Sras., Señores, Señoras: 

AUNQUE me voy a dirigir a los Tenientes Auditores de modo pre- 
ferente, como es natural, ruego a los Tenientes Interventores que hagan 
suyas mis palabras en lo que les fueren aprovechables. 

HOY abandonáis la Escuela. La verdad es que me hubiera gustado 
dirigirme a cada uno de vosotros en particular y deciros coloquialmente 
lo que, por tradición y protocolo, voy a expresaros colectivamente. 

MUY brevemente, os voy a recordar algunas cosas, puesto que, 
como dijo Shakespeare el viento ya sopla en las velas de vuestras naves 
y estáis a punto de partir. 

En cuanto Hombres, no olvidéis nunca, para estar siempre en guar- 
dia, que pertenecéis a la realidad del ser humano, de este ser fundamen- 
talmente instintivo y versátil en el que Dios ha dejado caer el ascua de 
la razón que, el hombre, porque quema, utiliza escasamente. 

Creo recordar que fue Santayana, ese filósofo español que escribe en 
inglés quién dijo que «no hay remedio para el nacimiento ni para la 
muerte» y que, por tanto, «sólo queda la posibilidad de aprovechar el 
intervalo». Pues bien, vosotros estáis comenzando el intervalo, pero an- 
tes de que os deis cuenta, llevaréis vivida una buena parte de él. A mí 
me parece que fue ayer cuando recibí mi despacho de Teniente. Hoy os 
recuerdo que lo importante no es vivir, sino cómo se vive para que seáis 
sencillamente mejores cada día. 

Y me viene a la memoria aquello de Benavente, de que «todos Ileva- 
mos en nosotros un gran sefior de altivos pensamientos» y «a su lado, el 
servidor humilde, el de las ruines obras». Ya sé que la vida exige las ac- 



ciones humildes, pero permitidme que os desee que predomine en vo- 
sotros el señor de los altivos pensamientos, capaz de todo lo grande y de 
todo lo bello. 

En cuanto Auditores, os recuerdo que vais a ejercer la sagrada mi- 
si& de administrar justicia. En este cometido, pensad y obrad de modo 
que no se nuble vuestra mente y no tiemble vuestra pluma y mirad 
siempre, por detrás de los papeles, a ese pobre ser humano, hecho a 
imagen y semejanza de Dios, que esta en vuestras manos. De lo que ha- 
gúis con él, habréis de rendir cuentas. 

«Menos mal -dijo Quevedo- hacen los delincuentes que un mal 
juez». No olvidéis que de la justicia depende la salud de los Ejércitos. 
No olvidéis que la bondad del mundo se asienta sobre la justicia. No ol- 
vidéis nunca que, como Auditores, lo que se os pide, junto a vuestra 
preparación, es vuestra lealrad. de modo que no seais cañas movidas 
por el viento, sino sostenes fines de la justicia, de la disciplina y de la 
misión de las armas. 

En cuanto Militares, también os recuerdo que «en lo nuestro» más 
que profesión, hay un estilo de vida. Sentid el noble orgullo de este esti- 
lo y no olvidéis nunca que sois soldados de España y que, excepto la 
salvación del alma, a España no se le puede negar nada. 

Como dijo C&novas, «con la patria se está con razón y sin razón... 
como se esta con el padre, con la madre...». Estad pues, siempre pres- 
tos, con la lámpara encendida, por si la Patria os necesita. 

Que seáis buenos, que trubqjéis bien, que penséis en los demcis antes 
que en vosotros mismos, que améis a España, al Ejército, al Cuerpo Ju- 
rídico... y que tengáis suerte..., os desea vuestro compañero. 

Viva Espafia. Viva el Rey. Viva el Ejército. 
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